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RESUMO  Esta dissertação procurou analisar o ponto de situação de Portugal no que concerne ao cumprimento do dever de se proporcionar as condições necessárias para a efetivação do direito das crianças a serem ouvidas e participarem nas decisões que lhe respeitem, imposto pela Convenção dos Direitos das Crianças, através do seu artigo 12.º.  Tal objetivo foi conseguido através de uma análise da evolução dos Direitos das Crianças, com especial enfoque na legislação e no sistema judicial portugueses, e da constatação do que já foi – bem ou mal – feito ao nível da previsão e implementação deste direito, para tal se tendo procedido ao estudo e à avaliação de vários parâmetros de incontornável importância, como serão, por exemplo, a imposição de um limite de idade mínimo para o exercício dos direitos pelas crianças, e a existência de um sistema judicial suficientemente especializado para responder às particularidades e desafios que os litígios no âmbito do Direito da Família e das Crianças impõem.  Ao longo deste trabalho aproveitaremos para tecer diversas críticas ao direito constituído, à organização do sistema judiciário e à falta de consideração do superior interesse da criança pelos vários agentes da Justiça no acompanhamento dos processos que interessam àquela. A este respeito serão feitas propostas de iure condendo que se afigurem convenientes e fundamentais para se assimilar a cultura da criança nas culturas jurídica e judicial portuguesas.  Retiramos deste trabalho três conclusões de fundamental importância. A primeira é a da manifesta escassez de informação pública e fidedigna relativamente aos processos de divórcio e de regulação de responsabilidades parentais. A segunda é a de que o legislador português teve uma preocupação notória na previsão deste direito, indo de encontro às orientações dos instrumentos jurídicos e organismos internacionais, havendo, contudo, como se poderá ver em questões mais específicas, como o será o acesso a patrocínio judiciário, espaços para melhoria. A terceira é a de que o sistema judicial português está ainda aquém do que seria expectável, urgindo a homogeneização do tratamento jurisprudencial no que respeita ao reconhecimento do direito de participação da criança, à sua natureza, razão de ser e às consequências da sua violação.  Palavras-Chave: Direitos das Crianças, Direito de Participação da Criança, Audição da Criança, Responsabilidades Parentais, Portugal.    
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ABSTRACT  This dissertation sought to analyze the situation of Portugal regarding the fulfillment of the duty to provide the necessary conditions for the effectiveness of the right of children to be heard and to participate in the decisions that respect them, imposed by the Convention on the Rights of the Child, through its Article 12.  This purpose has been achieved through an analysis of the evolution of the Rights of the Child, focusing especially on the portuguese legislation and judicial system, and the verification of what has already been done – either well or poorly - in terms of the forethought and implementation of this right, motivating the study and evaluation of several parameters of major importance, such as, for example, the imposition of a minimum age limit for the exercise of children's rights, and the existence of a judicial system specialized enough to respond to the particularities and challenges that litigation in the field of Family and Children's Law impose.  Throughout this work we will criticize the constituted law, the organization of the judicial system and the lack of consideration of the best interest of the child by the various agents of justice in monitoring the processes that interest the children. In this regard, legislative proposals that seem to be convenient and fundamental to assimilate the culture of the child in the Portuguese legal and judicial cultures will be made.  We draw three conclusions of ultimate importance from this paper. The first is the evident shortage of public and reliable information regarding divorce proceedings and the regulation of parental responsibilities. The second is that the portuguese legislator had a notable concern in the prediction of this right, going along the guidelines of the legal instruments and international organizations; however, it will be possible to see, in more specific issues as the access to judicial patronage, that there‘s still spaces for improvement. The third is that the portuguese judicial system is still behind what is expected of it, urging the homogenization of the jurisprudential treatment regarding the recognition of the right of participation of the child, its nature, its core and the consequences of its violation.  Keywords: Children's Rights, Child Participation Rights, Children's Hearing, Parental Responsibilities, Portugal.     
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INTRODUÇÃO O reconhecimento da criança enquanto sujeito de direitos e de Direito ocorreu muito recentemente, tendo-se consolidado somente no século passado, o comummente designado «Século da Criança», com a adoção da Declaração dos Direitos da Criança, em 1959. Esta conquista tem atuado em dois sentidos. Repare-se que, por um lado, tem-se vindo a reconhecer a criança como um ser mais frágil, necessitado de uma maior proteção e, por outro lado, tem-se procurado desmistificar a ideia de que a criança é um ser incapaz de percecionar o que a rodeia e de criar as suas próprias convicções, sendo estas realidades tantas vezes julgadas paradoxais e incompatíveis. Foi precisamente na sequência da conceção da criança como um ser capaz que se previu, através do artigo 12.º da Convenção dos Direitos da Criança, em 1989, o direito de participação da criança, o qual veio legitimar o seu envolvimento na tomada das mais diversas questões que a ela concerne e que merecerá, ao longo desta dissertação, a nossa melhor atenção. Não desvalorizando os outros contextos que o legislador internacional tinha em mente aquando da previsão deste direito – contexto familiar, escolar, comunitário – interessar-nos-á, particularmente, a oportunidade de a criança ser ouvida nos processos judiciais que lhe respeitem e afetem, em especial, os de regulação das responsabilidades parentais. É por demais compreensível a relevância deste estudo quando confrontados pelos dados estatísticos relativos aos anos 2011-2013, segundo os quais em Portugal, só no ano de 2013, se registaram mais de dezasseis mil processos de regulação do exercício das responsabilidades parentais e mais de vinte e um mil processos que incluíam pedidos de alteração ou incumprimento, existindo, portanto, 1,3 incumprimentos por cada processo de regulação1. De facto, é impossível não questionar se a ineficácia e o fracasso destas regulações, bem patentes nestes dados estatísticos, se devem, em grande medida, à falta de consideração pelo querer e vontade da criança. Apesar de, em alguns casos, já se reconhecer a necessidade e as mais-valias de ouvir a criança nas situações em que se pretende descobrir qual o seu superior interesse, a verdade é que existem ainda diversos obstáculos e dificuldades, das mais diversas ordens, à consagração e à efetivação deste                                                  1 Cfr. Associação Portuguesa Para A Igualdade Parental E Direitos Dos Filhos. Estatísticas da Justiça de Família e Menores, Apresentação de Dados Estatísticos de 2011 – 2013 [Em linha]. [S.l.] : [s.n.], 2014 [consultado 5 março 2017]. Página 5. Disponível em http://igualdadeparental.org/wp-content/uploads/2015/01/Livro-de-estatisticas-justi%C3%A7a-familiar-e-menores-2011-2013.pdf. 
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direito, muitos dos quais são partilhados por todos os Estados-Partes que se propuseram cumprir a Convenção dos Direitos da Criança e restantes diplomas concernentes aos direitos das crianças, entre os quais Portugal.  Nesta senda, a grande questão a que esta dissertação procurará responder é a seguinte: qual o ponto de situação de Portugal no cumprimento do direito de participação da criança nos processos de regulação das responsabilidades parentais? É com o propósito de centrar a nossa investigação, tornando-a tão clara e coerente quanto possível, que a dividimos em dois capítulos.  Assim, começaremos por analisar a evolução da conceção de infância e do estatuto jurídico-social da criança ao longo do tempo, com especial atenção aos avanços registados nos séculos XX e XXI. Procurar-se-á, nestas páginas, referir os vários instrumentos jurídicos que moldaram o estatuto da criança, tendo-se tornado responsáveis pela consideração da criança como sujeito de direito e não como seu mero objeto. Tendo sempre em mente o objetivo desta dissertação, esclarecemos desde já o leitor que a escolha dos instrumentos jurídicos referidos assentará num único critério: o da contribuição para a compreensão do direito da família e das crianças português. De seguida, teceremos breves considerações sobre o princípio do superior interesse da criança, uma vez que, no nosso entender, tal é imprescindível para um cabaz entendimento sobre qualquer tema concernente aos direitos das crianças, como o presente. De facto, sabendo à partida que o superior interesse da criança terá de ser considerado em todas e quaisquer questões relativas às crianças – como serão os processos de regulação das responsabilidades parentais –, e que constituirá o fim último para a previsão de todos os direitos da criança – entre os quais o direito de participação – considera-se indispensável uma breve, mas esclarecedora, alusão ao mesmo. Nesta senda, far-se-á uma análise crítica do artigo 2.º CDC e das consequências, vantagens e desvantagens da previsão deste conceito indeterminado, assim como uma referência a algumas das tentativas de objetivação do mesmo e à forma como tem sido concretizado pelo ordenamento jurídico português.  Explicados o pilar histórico e a ratio do direito de participação da criança, avançaremos para a análise, critica e minuciosa, do artigo 12.º CDC que prevê e concebe este direito subjetivo com um direito autónomo e, simultaneamente, instrumental à efetivação de outros direitos e princípios, entre os quais, precisamente, o do superior interesse da criança. Abordaremos, neste âmbito e desde logo, os vários entraves sentidos quer ao nível da previsão deste direito, quer ao nível da sua plena implementação, referindo-se, a este propósito, os argumentos esgrimidos pelas vozes que procuram 
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retirar o mérito ao legislador internacional e as dificuldades estruturais verificadas, ao mesmo tempo que se procura, de forma ponderada e fundamentada, reprovar e descredibilizar estes mesmos argumentos e sugerir formas de ultrapassar as dificuldades de efetivação deste direito.  Dadas ao leitor as bases necessárias para compreender o enquadramento e avaliação do direito de participação da criança, iniciaremos a análise do ponto de situação do ordenamento jurídico e do sistema judicial portugueses no que concerne ao respeito deste direito, nomeadamente a forma como o mesmo tem sido consagrado na legislação ordinária, a proteção constitucional que lhe é conferida e os esforços que têm sido encetados para a sua efetivação. Para nos podermos pronunciar sobre o ponto de situação de Portugal orientar-nos-emos pelos «Indicadores para medir o progresso na promoção do direito das crianças e dos jovens com idade inferior a 18 anos a participar em matérias que lhe digam respeito» da Divisão dos Direitos da Criança e da Juventude do Conselho da Europa que, entre outros, prevê a importância do acesso das crianças à informação sobre o seu direito de participação e a formação dos profissionais que trabalham com e para as crianças.  Focar-nos-emos, essencialmente, no exercício deste direito no âmbito da regulação das responsabilidades parentais. Assim, abordaremos, inicialmente, os casos de regulação destas responsabilidades junto dos tribunais em casos de litigiosidade, analisando jurisprudência por forma a verificarmos de que forma este direito tem sido, ou não, aceite e respeitado pelos tribunais portugueses. Seguidamente, questionaremos e levantaremos uma série de questões relativas à forma como este direito tem sido percebido no quadro dos acordos de regulação de responsabilidades parentais avaliados pelo Ministério Público ou pelo juiz no âmbito dos processos de divórcio por mútuo consentimento tramitados nas Conservatórias de Registo Civil ou nos tribunais judiciais, respetivamente. Este ponto ganha uma importância acrescida – quantitativamente falando – e atual por força das alterações legislativas provenientes da Lei n.º 5/2017, de 2 de março, que veio estabelecer o regime de regulação das responsabilidades parentais por mútuo acordo junto das Conservatórias do Registo Civil em caso de separação de facto e de dissolução de união de facto, bem como entre pais não casados, nem unidos de facto. Por último, verificaremos as consequências da violação deste direito de participação. Para tal, recorreremos à analise do Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça português de 14/12/2016, 
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Processo n.º 268/12.0TBMGL.C1.S1, relatado por Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, e do Regulamento (CE) 2201/2003, de 27 de novembro o qual, ao prever que a preterição deste direito da criança consubstancia fundamento suficiente para o não reconhecimento da decisão no estrangeiro, exalta, de forma indiscutível, a importância deste direito.  Pretende-se, portanto, com a presente dissertação de mestrado, apoiar o avanço da área em estudo e o fim do adiamento do cumprimento deste direito cuja análise nos importa, alertando para as situações que urgem mudança e procurando a desmistificação de certos preconceitos ainda vigentes. Ambiciona-se dar mais um passo para a mudança de paradigma da prática jurídica portuguesa, questionando sempre que necessário o ordenamento jurídico nacional, enfatizar a importância da cooperação interdisciplinar e, assim, contribuir para a tão desejada cultura da criança.   
 5 
CAPÍTULO I: O DIREITO DE PARTICIPAÇÃO DA CRIANÇA COMO COROLÁRIO DA CONSAGRAÇÃO DO PRINCÍPIO DO SEU SUPERIOR INTERESSE. 1. A CRIANÇA COMO SUJEITO  DE DIREITOS. O estatuto de sujeito de direitos, que nos dias de hoje é pacificamente reconhecido à criança, é uma realidade bastante recente, tanto no mundo do jurídico, como na consciência social2. Destarte, a consagração da criança como um ser jurídico, digno de proteção, foi uma conquista demorada, sendo que a própria conceção da criança como pessoa em sentido ético e da infância como uma realidade positiva fizeram-se tardar. Por forma a possibilitar uma melhor compreensão da evolução do estatuto jurídico-social da criança ao longo do tempo, far-se-á, de seguida, uma breve resenha histórica sobre as várias conceções da infância, desde a Antiguidade Clássica até à atualidade, dando-se um maior enfâse aos instrumentos jurídicos que foram surgindo no séc. XX.   Na Idade Antiga (séc. VIII a.C. – séc. V d.C.), as crianças eram consideradas totalmente incapazes e irracionais, vistos como «seres em potência»3. Como tal, a família era o centro de educação e, dentro desta, assistia-se a uma total submissão à patria potestas4, um poder reconhecido ao pai sobre o seu filho emergente na aceitação generalizada de que aquele que dava a vida e providenciava o alimento e o sustento teria o direito de vender, alugar e até matar o seu filho5. Tratava-se de «uma verdadeira 
―soberania familiar‖, de cunho absoluto e perpétuo, à qual não punham termo nem a maioridade do filho, nem o seu casamento»6. Esta visão hierárquica da família e a superior autoridade do pai prevaleceu durante séculos tendo influenciado, em grande medida, e como veremos mais adiante, a regulamentação do direito da família e daquele que, na atualidade, designamos por direito das crianças e jovens.                                                  2 Não fosse o Direito, numa das três aceções avançadas por DIOGO FREITAS DO AMARAL «uma ciência social e humana (não uma ciência exata ou da natureza», vide AMARAL, Diogo Freitas do. Manual de Introdução ao Direito. Vol. I. Com a colaboração de PEREIRA, Ravi Afonso. Coimbra : Livraria Almedina, 2004, pp. 45 - 47. Também concebendo o Direito como «um fenómeno humano e social» veja-se ASCENSÃO, José de Oliveira. O Direito - Introdução e Teoria Geral. 13.ª edição. Coimbra : Edições Almedina, 2006, p. 23. 3 MARTINS, Rosa. Responsabilidades parentais no séc. XXI: a tensão entre o direito de participação da criança e a função educativa dos pais. Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Família. Ano 5 - julho/dezembro 2008, n.º 10, pp. 25 - 40, p. 26. 4 Ibidem, pp. 26 e 27.  5 Idem. 6 MOREIRA, Sónia. A Autonomia do Menor no Exercício dos seus Direitos. Scientia Ivurídica. Setembro - dezembro, 2001, Tomo L, n.º 291, pp. 159 - 194, p. 162. Ainda neste sentido CAMPOS, Diogo Leite de. Lições de Direito da Família e das Sucessões. 2.ª edição, revista e atualizada. Coimbra : Almedina, 2001, p. 322. 
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 Com a Idade Média (séc. V d.C. – séc. XV d.C.) o infanticídio passou a ser mal visto e alvo de censura pelos seguidores do Cristianismo7_8, aventurando-se, assim, pela primeira vez, o direito da criança à vida. O pensamento medieval concebia a criança como um pequeno adulto. Destarte, desde o momento em que parava de ser amamentado, deixava-se, igualmente, de se fazer qualquer tipo de distinção a nível de indumentária, brinquedos ou ocupações, entre adultos e crianças9, excetuando-se as provenientes dos próprios estratos sociais. Assim, apenas a aproximação dos ares modernos do período que se avizinhava permitiu ao filósofo e à sociedade medieval vislumbrar um verdadeiro sentimento de infância.  Efetivamente, foi na Idade Moderna (séc. XV – Séc. XVIII) que se verificou uma notória alteração de paradigma na conceção da criança e da infância. Esta época, embora tenha sido palco de práticas como as Rodas dos Expostos, representou também para o Direito, a par do que ocorreu nas outras ciências, na cena literária, na pintura e até mesmo na religião, um período de transição. Destarte, logo no séc. XVI foi nascendo uma certa consciencialização social sobre a necessidade de proteger a criança da exposição prematura a comportamentos, linguagem, e quaisquer formas de arte de cariz sexual10. Foi ainda nos chamados tempos modernos que a infância mereceu a atenção dos filósofos e escritores, surgindo pela primeira vez uma conceção positiva de infância. Refira-se, a este propósito, as contribuições de John LOCKE e, principalmente, de Jean-Jacques ROSSEAU. Enquanto o primeiro lançou as primeiras pedras para a construção do conceito de menoridade e encontrou no interesse do filho a justificação para os poderes-deveres dos pais, fundando os seus direitos na sua qualidade humana; o segundo concebeu a infância como uma das fases para a humanização, considerando a criança uma pessoa diferente dos adultos porque portadora de caraterísticas especiais e, portanto, necessitada de uma maior proteção11.                                                  7Ibidem, p. 27. 8 Foi nesta época que se reduziu o infanticídio de filhos legítimos, mantendo-se, contudo, até ao século XIX a prática de infanticídio quanto a filhos ilegítimos. Cfr. DE MAUSE, Lloyd. La evolución de la infancia. In DE MAUSE, Lloyd. Historia de la infancia. Tradução espanhola de MARTÍNEZ, María Dolores López. 1.ª edição. Nova Iorque : The Psychohistory Press, 1974, pp. 15 - 92, p. 47.  9 ARIÈS, Philippe. História social da criança e da família. Tradução de FLAKSMAN, Dora. 2.ª edição. Rio de Janeiro : Editora Guanabara, 1986, p. 275. 10 Procurando-se proteger a criança da «sujeira da vida e especialmente da sexualidade tolerada», vide ibidem, p. 146. 11 MARTINS, Rosa. Op. cit., pp. 28 e 29. 
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Concluímos, assim, que foi o Homem Moderno que lançou a preocupação pela garantia de uma infância com direitos.  A sedimentação e propagação do pensamento moderno perdeu, contudo, o seu fôlego nos tempos que se sucederam. A criança tornou-se escrava da Revolução Industrial, tornando-se recorrente a exploração de trabalho infantil nas fábricas, no desempenho de funções repetitivas e exaustivas12. Durante todos estes anos, a criança viu-se privada de uma infância e do seu ambiente familiar, voltando a ser vista, desta feita para efeitos de produtividade industrial, como um pequeno adulto. Foi precisamente desta exploração de mão-de-obra que emergiu o movimento pelos direitos das crianças13 e pela proteção da infância que se pretendia agora feliz e inocente, o qual, por todas as atrocidades provocados pelas duas Guerras Mundiais, não mais poderia ser adiado.  Toda esta conjuntura obrigou a que o séc. XX se afirmasse como «o Século da Criança»14.  Com o final da primeira guerra mundial, a Sociedade das Nações criou, em 191915, o Comité de Proteção da Infância. Com isto, os problemas da infância assumiram, pela primeira vez, relevo ao nível de uma organização internacional. Logo a 26 de setembro de 1924, a Liga das Nações adotou e proclamou aquela que ficou conhecida como Declaração de Genebra sobre os Direitos das Crianças16. De cunho marcadamente assistencialista17, esta declaração foi o primeiro instrumento a reconhecer a criança como um ser de Direito, sendo o primeiro diploma internacional a falar de «direitos da criança»18 e a «reconhecer que a                                                  12 Ibidem, p. 29. 13 Idem. 14 Conforme, em jeito de previsão, lhe chamou Ellen Key no livro com o mesmo título, lançado em 1909. 15 Ainda neste ano, Eglantyne Jebb, com a ajuda da sua irmã Dorothy Buxton, criou o Save the Children Fund - a primeira organização de carácter não-governamental de apoio às crianças -, em Londres, com o objetivo de prestar assistência e proteção a crianças vítimas da primeira grande guerra. 16 Relembre-se, desde já, que toda a legislação que, de seguida, se elenca, seguindo uma ordem puramente cronológica, da mais antiga para a mais recente, enformou, de certa forma, o ordenamento jurídico português no que concerne à compreensão do direito da família e do direito das crianças e jovens, tendo sido esse o critério inerente à sua referência. 17 Em cinco artigos apenas um dele visa o desenvolvimento espiritual da criança, afirmando que «à criança devem ser dados todos os meios necessários para o seu desenvolvimento normal, tanto material como espiritual». Nos restantes quatro preceitos, é notória a preocupação pela proteção e assistência. Atente-se, a este propósito e em especial, ao segundo artigo no qual se lia que «a criança que está com fome deve ser alimentada; a criança doente deve ser tratada; a criança que está para trás deve ser ajudada; a criança delinquente deve ser recuperada; e a criança órfã e abandonada devem ser abrigadas e socorridas». 18 Não obstante esta consideração, através da leitura dessa declaração facilmente nos apercebemos que não se tratou de um reconhecimento direto de direitos das crianças, mas, isso sim, de um elenco de obrigações que «os homens e as mulheres de todas as nações (…) declaram e aceitam como seu dever». 
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humanidade deve à Criança o melhor que tem para oferecer», como se pode ler no seu preâmbulo. Apesar do seu caráter não vinculativo, esta declaração revestiu uma indiscutível força moral, sendo inegável a sua importância e a sua influência em toda a panóplia de legislação relativa a crianças que lhe sucedeu e que sempre lhe faz referência. Em 1946, no pós-segunda guerra mundial, o Conselho Económico e Social das Nações Unidas, criado no ano anterior, recomendou a adoção desta declaração alertando para a necessidade de procurar uma solução para os problemas da infância. Ainda nesse ano e com as preocupações do pós-guerra em mente, foi fundado o Fundo de Emergência das Nações Unidas para as Crianças, cuja missão foi prolongada por tempo indefinido, sendo agora designado por Fundo das Nações Unidas para a Infância ou UNICEF. Já em 1948, portanto vinte e quatro anos depois da adoção da Declaração de Genebra, a Assembleia Geral das Nações Unidas, aprova a Declaração Universal dos Direitos do Homem (DUDH), o primeiro instrumento jurídico internacional a consagrar, a par de direitos civis e políticos, direitos económicos, sociais e culturais.  A criança, reconhecida como ser humano e cidadã, é titular de todos os direitos ali previstos e merecedora de uma especial atenção. Nesta senda, lê-se no n.º 2 do artigo 25.º deste diploma que «a maternidade e a infância têm direito a ajuda e a assistência especiais. Todas as crianças, nascidas dentro ou fora do matrimónio, gozam da mesma proteção social».  Volvidos apenas dois anos após este acontecimento, mais propriamente a 4 de novembro de 1950, é adotada, em Roma, a Convenção para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais19, mais conhecida por Convenção Europeia sobre os Direitos do Homem (CEDH). Este instrumento jurídico europeu, para além de prever que todas as suas normas são aplicáveis a todos os cidadãos, incluindo, portanto, todas as crianças, contém também normas especificamente destinadas às mesmas. Veja-se, a este título, a alínea d) do n.º 1 do artigo 5.º que reduz a possibilidade de privação do direito à liberdade do menor apenas quando a detenção legal for «feita 
com o propósito de o educar sob vigilância, ou (…) com o fim de o fazer comparecer perante a autoridade competente» e o n.º 1 do artigo 6.º que estabelece que os interesses de menores devem                                                  19 Portugal assinou esta Convenção em 22 de setembro de 1976, tendo a mesma sido aprovada para ratificação pela Lei n.º 65/78, de 13 de outubro, publicada em Diário da República, I Série, n.º 236/78 (retificada por Declaração da Assembleia da República publicada em Diário da República, I Série, n.º 286/78, de 14 de dezembro). A entrada em vigor deste diploma na ordem jurídica portuguesa deu-se a 9 de novembro de 1978, portanto, mais de 25 anos depois da sua entrada em vigor na ordem internacional, a 3 de setembro de 1953. 
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ser atendíveis no momento de decidir sobre o acesso da imprensa e do público em geral à sala de audiências de julgamento.  Já a 20 de novembro de 1959, a Assembleia Geral das Nações Unidas adotou a Declaração de Direitos das Crianças (DDC)20. Apesar do seu caráter não vinculativo, este diploma foi, ainda que timidamente, o verdadeiro primeiro passo para o verdadeiro aparecimento de direitos civis na esfera jurídica da criança, à qual foram especifica e explicitamente reconhecidos, entre outros, os direitos à nacionalidade21 e ao nome (princípio 3).  Não obstante o caráter não vinculador, releva referir que logo no seu princípio 2, a DDC afirma que a lei deverá ser utilizada como um meio para conceder oportunidades e facilidades às crianças, por forma a permitir o seu desenvolvimento integral e sempre atendendo ao seu superior interesse, conceito a desenvolver no próximo subcapítulo.  Fala-se, pela primeira vez, do direito ao amor, à compreensão e a um «ambiente de afeto e segurança moral e material» (princípio 6), e ainda do direito a uma educação gratuita e obrigatória, a brincar e a se dedicar a atividades recreativas (princípio 7). No entanto, a tónica continua – no seguimento do que se verificou na primeira metade do séc. XX 
– na necessidade de proteção, contra todas as formas de negligência, de crueldade e de exploração, de falta de autonomia e independência da criança. Não podemos, assim, deixar de concordar com ROSA MARTINS quando a mesma afirma que esta declaração «representou um progresso, na medida em que transpôs os ―direitos da criança‖ do título para o corpo do texto. No entanto, nem por isso essa transposição se traduziu num reconhecimento da criança como ser autónomo e capaz de influenciar o seu processo de crescimento com a sua própria mundividência. A ênfase continuava a ser dada à proteção e ao bem-estar da criança»22.  Refira-se ainda a Carta Social Europeia de 196123 que, tal como o nome indica, ao visar a proteção dos mais variados direitos sociais, veio também reforçar a necessidade de proteção das criança e                                                  20 Proclamada pela Resolução da Assembleia Geral 1386 (XIV), de 20 de novembro de 1959. 21 Conforme já resultava do artigo 15.º da Declaração Universal dos Direitos Humanos. 22 MARTINS, Rosa. Op. cit., p. 31. 23 Este diploma foi adotado em Turim, a 18 de outubro de 1961, e a sua entrada em vigor na ordem internacional ocorreu a 26 de fevereiro de 1965. Portugal assinou este diploma em 1 de junho de 1982, tendo o mesmo sido aprovado para ratificação pela Resolução da Assembleia da República n.º 21/91, de 8 de agosto, publicada no Diário da República, I Série-A, n.º 179/91. A entrada em vigor da Carta Social Europeia [STE. n.º 35] na ordem jurídica portuguesa deu-se a 30 de outubro de 1991. Em 1996, a Carta Social Europeia é revista, sendo adotada, na sua nova versão, em Estrasburgo, a 3 de maio desse mesmo e entrando em vigor na ordem internacional a 1 de julho de 1999. A proteção que já resultava para a criança e para o jovem foi, 
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adolescentes, afirmando, desde logo na sua Parte I que «as crianças e os adolescentes têm direito a uma proteção especial contra os perigos físicos e morais a que se encontrem expostos». Este princípio foi ainda reforçado pela consagração dos artigos 7.° - que refere o direito das crianças e dos adolescentes à proteção, nomeadamente contra a exploração económica, proibindo, no seu n.º 3, «que as crianças ainda sujeitas à escolaridade obrigatória se empreguem em trabalhos que as privem do pleno benefício desta escolaridade» - e 17.º que vem consagrar, por sua vez, o direito da mãe e do filho a uma proteção social e económica especial, obrigando os Estados a tomar «todas as medidas necessárias e apropriadas a este fim, incluindo a criação ou a manutenção de instituições ou de serviços apropriados».  O fortalecimento dos direitos civis e políticos, assim como dos direitos económicos, sociais e culturais veio a suceder por via da Resolução 2200A (XXI) da Assembleia Geral das Nações Unidas, de 16 de dezembro de 1996, que adotou e abriu à assinatura, ratificação e adesão os Pactos Internacionais sobre os Direitos Civis e Políticos24 e sobre os Direitos Económicos, Sociais e Culturais25.  De facto, com o primeiro, mais propriamente com o seu artigo 23.º, veio reafirmar-se a necessidade de proteger a criança, desta feita numa situação de dissolução do casamento dos seus pais (n.º 4) vindo, logo de seguida, o artigo 24.º reforçar o direito a uma especial proteção – a qual não pode ser negada por qualquer motivo discriminatório –, ao nome e à nacionalidade.                                                                                                                                                         com esta revisão, alargada à componente social, jurídica e económica (cfr. ponto 17 da Parte I), prevendo o novo artigo 17.º que «com vista a assegurar às crianças e aos adolescentes o exercício efetivo do direito a crescer num ambiente favorável ao desabrochar da sua personalidade e ao desenvolvimento das suas aptidões físicas e mentais, as Partes comprometem-se a tomar, quer diretamente quer em cooperação com as organizações públicas ou privadas, todas as medidas necessárias e apropriadas que visem: 1: a) Assegurar às crianças e aos adolescentes, tendo em conta os direitos e os deveres dos pais, os cuidados, a assistência, a educação e a formação de que necessitem, nomeadamente prevendo a criação ou a manutenção de instituições ou de serviços adequados e suficientes para esse fim; b) Proteger as crianças e adolescentes contra a negligência, a violência ou a exploração; c) Assegurar uma proteção e uma ajuda especial do Estado à criança ou adolescente temporária ou definitivamente privados do seu apoio familiar; 2) Assegurar às crianças e aos adolescentes um ensino primário e secundário gratuitos, assim como favorecer a regularidade da frequência escolar». Portugal assinou este novo diploma a 3 de maio de 1996 e aprovou-o para ratificação pela Resolução da Assembleia da República n.º 64-A/2001, de 17 de outubro, publicada no Diário da República, I Série A, n.º 241/2001. A entrada em vigor da Carta Social Europeia Revista [STE n.º 163] na ordem jurídica portuguesa deu-se a 1 de julho de 2002. 24 Portugal assinou este diploma em 7 de outubro de 1976, tendo o mesmo sido aprovado para ratificação pela Lei n.º 29/78, de 12 de junho, publicada no Diário da República, I Série A, n.º 133/78 (retificada mediante aviso de retificação publicado no Diário da República n.º 153/78, de 6 de julho). A entrada em vigor na ordem jurídica portuguesa concretizou-se a 15 de setembro de 1978, dois anos após a entrada em vigor na ordem internacional, a qual se deu em 23 de março de 1976. 25 Portugal assinou este diploma em 7 de outubro de 1976, tendo o mesmo sido aprovado para ratificação pela Lei n.º 45/78, de 11 de julho, publicada no Diário da República, I Série-A, n.º 157/78 e entrado em vigor na ordem jurídica portuguesa a 31 de outubro de 1978. A entrada em vigor na ordem internacional, por seu turno, aconteceu a 3 de janeiro de 1976. 
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Já com o segundo, veio o artigo 10.º alertar para a necessidade da imposição de uma sanção legal àqueles que empregarem crianças «em trabalhos de natureza a comprometer a sua moralidade ou a sua saúde, capazes de pôr em perigo a sua vida, ou de prejudicar o seu desenvolvimento normal», assim almejando pela sua proteção económica e social. Em 1976, a Assembleia Geral nas Nações Unidas proclamou 1979 como o Ano Internacional da Criança, o ano em que se procuraria a promoção e consciencialização política e social para os problemas, necessidades e interesses das crianças.  Merecerão ainda ser referidas, as Regras Mínimas das Nações Unidas para a Administração da Justiça de Menores, comumente designadas por Regras de Beijing26, previstas com o objetivo de orientar uma, cada vez melhor e capaz, administração da justiça de menores, a qual apenas seria alcançada pelo reconhecimento de «que os jovens, por se encontrarem ainda numa etapa inicial do desenvolvimento humano, requerem uma atenção e uma assistência especiais, com vista ao seu desenvolvimento físico, mental e social, e uma proteção legal em condições de paz, liberdade, dignidade e segurança»27. A concretização do objetivo passará, não só, mas também, pela garantia dos direitos previstos na regra 7.ª como «a presunção de inocência, o direito de ser notificado das acusações, o direito de não responder, o direito à assistência judiciária, o direito à presença dos pais ou tutor, o direito de interrogar e confrontar as testemunhas e o direito ao recurso» ao longo de todo o processo.  Em 1989, no dia 20 de novembro28, foi adotada e aberta à assinatura, ratificação e adesão, pela Resolução n.º 44/25 da Assembleia Geral Das Nações Unidas, a Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos da Criança29. Como veremos de seguida, não é em vão que se considera esta Convenção a «pedra angular de todo o edifício supranacional dos direitos das crianças»30. Este diploma foi o primeiro instrumento jurídico internacional dotado de força jurídica obrigatória e aquele que, verdadeiramente, lançou a                                                  26 Adotadas pela Resolução n.º 40/33 da Assembleia Geral das Nações Unidas, de 29 de novembro de 1985. 27 Conforme se pode ler no preâmbulo deste diploma. 28 Precisamente, 30 anos depois da proclamação da Declaração de Direitos das Crianças, motivo pelo qual este dia é reconhecido pela Organização das Nações Unidas como o Dia Universal das Crianças. 29 A entrada em vigor desta convenção na ordem internacional deu-se a 2 de setembro de 1990. Portugal assinou esta Convenção a 26 de janeiro de 1990, tendo-a aprovado para ratificação pela Resolução da Assembleia da República n.º 20/90, de 12 de setembro, publicada no Diário da República, I Série-A, n.º 211/90. A entrada em vigor na ordem jurídica portuguesa ocorreu em 21 de outubro de 1990. 30 MARTINS, Norberto. Direitos da Criança. In NEVES, José Moreira das. Direitos da família e dos menores. Oeiras : INA, 2007, pp. 99 - 122, p. 117. 
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criança no mundo jurídico, concedendo-lhe o estatuto de titular de direitos, tornando o «reconhecer ser» da Declaração de Direitos da Criança em «dever ser». Estamos, assim, perante um verdadeiro Tratado de Direito Internacional que concebe a criança, isto é «todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que lhe for aplicável, atingir a maioridade mais cedo»31 (artigo 1.º), como um ser em progressiva autonomia, com uma esfera jurídica que compreende os direitos civis, políticos, económicos, culturais e sociais comuns a todos os humanos e, ainda, direitos próprios justificados pelas necessidades especiais inerentes à própria infância/adolescência. As quatro principais diretrizes desta convenção são32_33: a não discriminação, contemplado no seu artigo 2.º, nos termos do qual os Estados-Membros se obrigam não só a respeitar, como também a zelar e garantir todos os direitos previstos neste diploma «a todas [itálico nosso] as crianças que se encontrem sujeitas à sua jurisdição, sem discriminação alguma, independentemente de qualquer consideração de raça, cor, sexo, língua, religião, opinião política ou outra da criança, de seus pais ou representantes legais, ou da sua origem nacional, étnica ou social, fortuna, incapacidade, nascimento ou de qualquer outra situação»; o princípio do superior interesse da criança (artigo 3.º) que deverá ser, como de seguida melhor se explanará, o critério máximo na tomada de quaisquer decisões que importem à criança, isto é, que causem, ou possam vir a causar, impacto na vida e desenvolvimento da criança; o direito à vida, à sobrevivência e ao desenvolvimento – entenda-se desenvolvimento físico, mental, emocional, cognitivo, cultural e social –, os quais deverão ser assegurados «na máxima medida possível» (artigo 6.º); e o respeito pela opinião da criança, previsto no artigo 12.º, o qual vai receber ao longo desta dissertação a nossa melhor atenção na medida em que vem, simultaneamente, reconhecer à criança a capacidade e o direito de formar opinião sobre os assuntos que lhe digam respeito e impor às autoridades competentes pela tomada das decisões relativas a esses assuntos o                                                  31 A definição de criança, contundo, não é estanque. A título de exemplo, repare-se no artigo 3.º da Diretiva 94/33/CE de 22 de junho de 1994 relativa à proteção de jovens no trabalho que distingue entre «jovens» (pessoas com menos de 18 anos), «crianças» (pessoas com idade inferior a 15 anos «ou que ainda se encontre submetido à obrigação escolar a tempo inteiro imposta pela legislação nacional») e «adolescentes» (pessoas com idade igual ou superior a 15 anos e inferior a 18 anos «que já não se encontre submetido à obrigação escolar a tempo inteiro imposta pela legislação nacional»). 32 Cfr. Comité dos Direitos das Crianças das Nações Unidas. General comment no. 5 (2003): General measures of implementation of the Convention on the Rights of the Child [Em linha]. 27 de novembro de 2003, CRC/GC/2003/5 [consultado 25 janeiro 2017]. Parágrafo 12. Disponível em http://www.refworld.org/docid/4538834f11.html. 33 HELENA BOLIEIRO e PAULO GUERRA sugerem uma sistematização que distingue os «direitos referentes à proteção», os «direitos de provisão» e os «direitos de participação», vide BOLIEIRO, Helena e GUERRA, Paulo. A criança e a família: uma questão de direito(s): visão prática dos principais institutos do direito da família e das crianças e jovens. 2.ª edição. Coimbra : Coimbra Editora, 2014, p. 17. Também seguindo esta qualificação veja-se Comité dos Direitos das Crianças das Nações Unidas. General comment No. 12 (2009): The right of the child to be heard [Em linha]. 20 de julho de 2009, CRC/C/GC/12 [consultado 25 janeiro 2017]. Nota de rodapé 4. Disponível em http://www.refworld.org/docid/4ae562c52.html. 
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dever de avaliar o discernimento das crianças afetadas por aquelas mesmas decisões e ter as opiniões expressas em consideração, na medida do exigível (e do possível).  Surgem, igualmente, a par destes direitos, a preocupação pela proteção do nome e da nacionalidade (artigo 7.º), da identidade (artigo 8.º), da liberdade de expressão (artigo 13.º), de pensamento, consciência e religião (artigo 14.º), e ainda da liberdade de associação (artigo 15.º) e da vida privada (artigo 16.º).  Os Estados ratificantes assumem, além do já exposto, o dever de proteger as crianças contra os maus tratos e negligência (artigo 19.º), a exploração laboral e sexual ou quaisquer outras formas de exploração (artigos 32.º, 34.º e 36.º, respetivamente), o consumo e tráfico de drogas, e ainda contra o rapto, venda e tráfico de crianças (artigos 33.º e 35.º, respetivamente), contra a tortura, a privação de liberdade e os conflitos armados (artigo 37.º e 38.º, respetivamente), assim como de assegurar o direito à saúde e a serviços médicos (artigo 24.º), à segurança social (artigo 26.º), a um nível de vida adequado ao seu pleno desenvolvimento (artigo 27.º), à educação (artigo 28.º) e ao lazer (artigo 31.º). Este diploma pauta-se, ainda, pela inovação. Percorre caminhos ainda não percorridos, ou apenas muito timidamente explorados, pelos seus precedentes, prevendo normas específicas relativas à proteção de crianças privadas de ambiente familiar (artigo 20.º), de crianças refugiadas (artigo 22.º), de crianças deficientes (artigo 23.º) e de crianças pertencentes a minorias étnicas, religiosas ou linguísticas, ou a populações indígenas (artigo 30.º). Refira-se ainda, a este título, a consideração da adoção internacional34 «como uma forma alternativa de proteção da criança» (alínea b) do artigo 21.º), quando a mesma melhor sirva e assegure princípio do superior interesse da criança. Pelo exposto, não se pode deixar de considerar esta convenção o maior passo para a consagração de um Direito das crianças que alarga os seus horizontes para além da proteção strictu sensu, começando a criar-se um espaço de participação e intervenção para as crianças. Agora, não só a criança terá de ser protegida, mas também os seus direitos, os quais deverão ser encarados como uma extensão dela própria. Não existe, assim, qualquer paradoxo entre a proteção da criança e a proteção dos seus direitos, mas antes uma relação de estrita dependência, porquanto apenas a criança protegida terá a faculdade de exercer os seus direitos e a proteção daquela apenas será alcançada quando sejam verificadas as condições que lhe permitam exercer os seus direitos35.                                                  34 Ainda relativamente à adoção internacional veja-se a Declaração sobre os Princípios Sociais e Jurídicos Aplicáveis à Proteção e Bem-Estar das Crianças, com Especial Referência à Adoção e Colocação Familiar nos Planos Nacional e Internacional (Resolução n.º 41/85 da Assembleia Geral, de 3 de dezembro de 1986). 35 Concordamos, desta forma, com Rosa MARTINS quando afirma que «a contradição entre proteção da criança e proteção dos seus direitos revela-se, por conseguinte, aparente e falsa» vide MARTINS, Rosa. Op. cit., p. 32. 
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Também a quase universalidade deste tratado internacional corrobora a importância e a necessidade de um instrumento jurídico vinculativo nesta matéria. Até este momento, a totalidade dos Estados-Membros da UE ratificaram esta Convenção, estando apenas em falta, para o alcance da totalidade dos Estados-Membros da Organização das Nações Unidas, a ratificação pelos Estados Unidos da América36. Tal circunstância confere-lhe as indubitáveis, e tão ambicionadas, forças política, social, legal e, até mesmo, moral. Fruto ainda desta Convenção, mais concretamente da previsão constante no seu artigo 43.º, foi criado o Comité dos Direitos da Criança, o qual, composto por 10 peritos «de alta autoridade moral e de reconhecida competência», iniciou os seus trabalhos no dia 30 de setembro de 1991, com a missão de «examinar os progressos realizados pelos Estados-Partes no cumprimento das obrigações que lhes cabem nos termos da presente Convenção»37. A importância da avaliação do respeito pelos princípios previstos neste diploma é de tal maneira incontornável que é imposto aos Estados-Partes, pela alínea b) do n.º 1 do artigo 44.º da CDC, o dever de apresentarem ao referido Comité, através do Secretário-Geral das Nações Unidas, relatórios sobre a aplicação da Convenção. Os primeiros relatórios deveriam ter sido apresentados nos dois anos subsequentes à data de entrada em vigor da Convenção, sendo que daí em diante seriam elaborados com uma periodicidade de cinco anos, sempre à luz das «Linhas Gerais de Orientação relativas à forma e conteúdo dos relatórios periódicos a submeter pelos Estados nos termos do artigo 44.º, n.º 1, alínea b) da Convenção»38. Os relatórios devem fornecer informação sobre as medidas adotadas pelo Estado-Parte para tornar eficazes os direitos reconhecidos pela Convenção e sobre os progressos realizados no gozo desses direitos. Devem, ainda, indicar os fatores e dificuldades que obstam ao cumprimento, pelos Estados-Partes, das obrigações decorrentes da Convenção. Todavia, não obstante o Comité desempenhar um nobre papel na promoção da aplicação eficaz da Convenção e encorajar a cooperação internacional exigida pelo artigo 45.º, somos de crer que o exame do progresso e do cumprimento da Convenção seria mais rapidamente e fielmente realizado se a leitura e análise dos relatórios apresentados pelos Estados-Membros fosse substituída pela constituição de equipas de terreno que, diretamente, verificassem as alterações legislativas encetadas e, por                                                  36 De facto, apesar de terem procedido à assinatura deste diploma em 16 de fevereiro de 1995, os Estados Unidos da América não avançaram, até ao presente momento, à ratificação do mesmo. 37 Além desde poder de fiscalização, caberá ainda a este Comité a elaboração de comentários gerais sobre os direitos previstos nesta Convenção e a forma como os mesmos melhor serão respeitados e a adoção de recomendações relativas à implementação de medidas que sejam necessárias adotar pelos Estados-Partes, com vista a orientar os mesmos a honrar os compromissos assumidos perante a organização e perante as crianças. 38 Adotadas pelo Comité dos Direitos da Criança na sua 343.ª assembleia, em 11 de outubro de 1996. 
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exemplo, através de visitas aos tribunais, constatassem que as recomendações elaboradas têm sido encaradas de forma séria e postas em prática. A acrescentar a isto, julgamos ser necessária a previsão de consequências eficazes para o atraso ou incumprimento do dever de apresentação de relatórios, sob pena de estes se tornarem uma mera formalidade. Veja-se, a este ponto, o atraso de Portugal na apresentação de um relatório cuja data de entrega se reportava 20/10/2002, mas apenas se concretizou em 05/08/2011, portanto, quase nove anos depois39.  Já em 1990, foram proclamados os Princípios Orientadores das Nações Unidas para a Prevenção da Delinquência Juvenil, mais conhecidos como Princípios Orientadores de Ríade40, com o objetivo de alertar os Estados para a necessidade de prevenção da delinquência e da não criminalização de comportamentos de menores que não causem danos sérios ao seu desenvolvimento ou à sociedade em geral. Desde logo o 3.º princípio previsto na Parte I deste diploma, que previa que «para efeitos de interpretação destes Princípios Orientadores, deverá seguir-se uma orientação centrada na criança», lançou as pedras para que aos jovens fosse reconhecido «um papel ativo e colaborante dentro da sociedade» não devendo ser vistos «como meros objetos de medidas de socialização e de controlo».   Sete anos depois da adoção da Convenção sobre os Direitos da Criança e, na sua sequência, surge, em 1996, a Convenção Europeia sobre o Exercício dos Direitos da Criança (CEEDC)41_42. Este diploma veio facilitar a missão do Estados ratificantes da CDC no que concerne ao cumprimento do dever que lhes era imposto pelo seu artigo 4.º 43, na medida em que veio clarificar de que forma é que o direito substantivo ali previsto poderia – e deveria – ser posto em prática, respeitado                                                  39 Informação consultada em http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/TreatyBodyExternal/countries.aspx?CountryCode=PRT&Lang=EN [consultado 7 outubro 2017]. 40 Adotados e proclamados pela Resolução n.º 45/112, de 14 de dezembro de 1990, da Assembleia Geral das Nações Unidas. 41 Motivada pelo convite da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa endereçado ao Comité dos Ministros, por via da Recomendação n.º 1121 (1990), no sentido da elaboração de «um instrumento jurídico visando completar a Convenção das Nações Unidas sobre os direitos da criança» (alínea b. do ponto 13) e a «formar um pequeno grupo de especialistas independentes e altamente qualificados para estudar as formas como as crianças poderiam exercer os direitos fundamentais que lhes tinham sido garantidos por instrumentos jurídicos internacionais como a Convenção Europeia dos Direitos Humanos e a Carta Social Europeia» (alínea e. do ponto 13). 42 Adotada e aberta à assinatura em Estrasburgo, a 25 de janeiro de 1996 (STE n.º 160), esta Convenção entrou em vigor na ordem internacional a 1 de julho de 2000. Apesar de Portugal ter procedido à assinatura deste diploma em 6 de março de 1997, a sua ratificação foi apenas aprovada pela Resolução da Assembleia da República n.º 7/2014, de 27 de janeiro, publicada no Diário da República, I Série, n.º 18, tendo entrado em vigor na ordem jurídica portuguesa apenas em 1 de julho desse ano. 43 De acordo com este artigo «os Estados-Partes comprometem-se a tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras necessárias à realização dos direitos reconhecidos pela presente Convenção. No caso de direitos económicos, sociais e culturais, tomam essas medidas no limite máximo dos seus recursos disponíveis e, se necessário, no quadro da cooperação internacional». 
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e efetivado. Destarte, este diploma internacional, orientado, como não poderia deixar de ser, pelo princípio do superior interesse da criança veio prever uma série de direitos processuais que visam a promoção e a facilitação do exercício dos direitos das crianças. Pondo em evidência o contínuo e progressivo desenvolvimento emocional e intelectual da criança, esta Convenção começa, desde logo, por elencar na Parte A do seu Capítulo II (artigos 3.º a 5.º) os direitos processuais da criança, entre os quais o direito à informação, a expressar a sua vontade e opinião, a solicitar um representante especial e a ser representada por advogado. Já na Parte B daquele mesmo capítulo, vem o legislador europeu demonstrar a importância da avaliação da criança, por forma a se apurar a sua capacidade de compreensão e o seu discernimento e, consequentemente, se deliberar, consciente e fundamentadamente, sobre a possibilidade e as vantagens da participação da mesma nas questões que lhe digam respeito; assim como, alertar para a necessidade da autoridade judiciária «agir de forma expedita» alertando para a noção de «tempo de infância» (artigo 7.º) e para a possibilidade de agir por sua própria iniciativa em situações de comprometimento do bem-estar da criança (artigo 8.º). Preocupa-se ainda esta convenção em prever os deveres dos representantes das crianças, em definir as funções incumbidas aos órgãos nacionais – entre as quais a de «apresentar propostas tendo em vista o reforço das disposições legais relativas ao exercício do direito das crianças», conforme resulta da alínea a) do n.º 2 do artigo 12.º -, em encorajar o recurso à mediação e outros meios de resolução de conflitos (artigo 13.º), e em constituir um Comité Permanente com a missão de fiscalizar, avaliar e zelar pelo cumprimento e a efetivação da Convenção, auxiliando os Estados-Partes na sua implementação. A circunstância do legislador europeu não permitir que sejam apostas quaisquer reservas a este diploma (artigo 24.º) teve visíveis reflexos no número de ratificações verificadas que, neste momento, correspondem a apenas vinte, sendo que oito Estados já procederam à sua assinatura, não tendo ainda, porém, avançado com a sua ratificação.  Para além de todos estes instrumentos, refere-se ainda: - A Convenção sobre o estatuto jurídico das crianças nascidas fora do casamento, adotada e aberta à assinatura em Estrasburgo, a 15 de outubro de 1975 (STE n.º 85); - A Convenção sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de Crianças, concluída em Haia, a 25 de outubro de 1980. 
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- A Convenção relativa à proteção das crianças e à cooperação em matéria de adoção internacional, concluída em Haia, a 29 de maio de 1993.  - A Convenção n.º 182 para a eliminação imediata das piores formas de trabalho infantil, adotada pela Organização Internacional de Trabalho, em 1999.   Tinha-se, assim, desenhado, no mundo do Direito, um espaço para a criança e para o jovem. O séc. XX assegurou que a este grupo de pessoas, antes vistas como, passe a expressão, «projeto de gente» ou «adultos em ponto pequeno», fosse reconhecido o estatuto de verdadeiros sujeitos de direito. Assim, toda a atividade legislativa e todas as medidas politicas, sociais e económicas que se seguiram a 1999 pautaram-se por dar continuidade ao caminho já trilhado, procurando sempre responder aos muitos, novos e, cada vez mais, desafiantes problemas da infância. De facto, com a evolução da ciência, das tecnologias de informação e comunicação, e com o crescente desaparecimento de fronteiras fruto dos esforços para uma livre circulação de pessoas e bens, foi necessário proteger a criança de perigos que, até àquele momento, nunca tinham sido equacionados na perspetiva de tutela jurídica ou conceder uma maior proteção às situações que representam, agora, uma maior gravidade.  A proliferação de legislação e de recomendações foi evidente, fazendo-se agora uma referência a apenas alguns dos tantos instrumentos veiculadores da proteção da criança e da promoção dos seus direitos, surgidos já no séc. XXI: - A Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, adotada em 200044, a qual no seu artigo 21.º veio proibir a discriminação em razão da idade; - O Protocolo Facultativo à Convenção Relativo à Venda de Crianças, Prostituição Infantil e Pornografia Infantil, adotado pela Assembleia Geral nas Nações Unidas, em 25 de maio de 2000 e ratificado por Portugal em 16 de maio de 2003; - O Protocolo Facultativo à Convenção Relativo à Participação de Crianças em Conflitos Armados, adotado pela Assembleia Geral nas Nações Unidas em 25 de maio de 2000 e ratificado por Portugal em 19 de agosto de 2003; - O programa «Construir uma Europa para e com as Crianças» apresentado pelo Conselho da Europa, em 2006 que resultou na adoção, pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, em 17 de                                                  44 Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a 1 de dezembro de 2009, este diploma passou a ter força de tratado (cfr. artigo 6.º Tratado da União Europeia). 
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novembro de 2010, das «Diretrizes do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a justiça adaptada às crianças»; - A Convenção contra a exploração sexual e os abusos sexuais, mais conhecida por Convenção de Lanzarote, adotada e aberta à assinatura em Lanzarote, a 25 de outubro de 2007 e ratificada por Portugal em 28 de maio de 2012; - As «Orientações da UE em matéria de promoção e proteção dos direitos da criança» adotadas pelo Conselho da União Europeia, em 10 de dezembro de 2007; - A Comunicação intitulada «Um lugar especial para as crianças na ação externa da UE», adotada pela Comissão Europeia, em 5 de fevereiro de 2008; - A Diretriz do Secretário-Geral das Nações Unidas respeitante à Abordagem das Nações Unidas sobre a Justiça para Crianças, em 2008; - O «Programa da UE para os direitos da criança: Comunicação da Comissão ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Económico e Social Europeu e ao Comité das Regiões», apresentada pela Comissão Europeia, em 15 de fevereiro de 2011; - O Protocolo Facultativo à Convenção sobre os Direitos da Criança Relativo à Instituição de Um Procedimento de Comunicação, adotado em Nova Iorque, em 19 de dezembro de 2011 e ratificado por Portugal em 9 de setembro de 2013; - A Recomendação da Comissão Europeia intitulada «Investir nas crianças para quebrar o ciclo vicioso da desigualdade»45 (Recomendação 2013/112/UE, de 20 de fevereiro de 2013).  Concluímos, aqui chegados, que o espaço da criança na cena jurídica e a consciencialização social para a necessidade de criação de condições para uma infância segura, feliz e da criança não foram nem fácil nem rapidamente conquistados. Contudo, e não obstante todo o percurso que falta ainda percorrer e que não cessa em aumentar, surgindo, a cada dia que passa, novos perigos e, portanto, novos obstáculos a ultrapassar, não se pode deixar de respirar em toda esta evolução os ares de esperança e ânsia pelo futuro, por se fazer cada vez mais e melhor.                                                  45 Esta recomendação alerta para a necessidade de uma intervenção precoce e de prevenção para a resolução da pobreza e da exclusão social, recomendando aos Estados-Membros a adoção de estratégias que se integrem em 3 pilares fundamentais: acesso a recursos adequados (apoiando a integração dos pais no mercado de trabalho), o acesso a serviços de qualidade economicamente comportáveis (reduzindo a desigualdade precoce através do investimento na educação e no acolhimento de crianças de tenra idade), assim como, o direito das crianças à participação (apoiando a participação das crianças em atividades lúdicas, recreativas, desportivas e culturais e criando mecanismos que promovam a participação das crianças nas decisões que lhes digam respeito). 
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O «impossível» já foi feito: a criança «já» é pessoa. Há que lutar para que isto não seja esquecido, porque em última análise esse será sempre o superior interesse de todas as crianças. O passado anuncia, assim, uma missão: a de zelar para que o séc. XX não tenha sido «o século da criança», mas tão-só «o primeiro século da criança».  2. A CONSAGRAÇÃO DO PRINCÍPIO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANÇA. Explorada a evolução do Direito das Crianças, dedicaremos o presente subcapítulo ao princípio que enforma toda a legislação concernente às crianças e aos jovens: o do seu superior interesse. Antes de quaisquer outros considerandos e, uma vez que, por norma, quando se refere este princípio se invoca de forma quase imediata a Convenção de Direitos da Criança de 1989, esclarece-se que a sua origem retroage a 1959, com a proclamação da Declaração dos Direitos da Criança e que no hiato temporal que separa estes dois diplomas vários foram os instrumentos jurídicos internacionais que lhe fizeram referência.  De facto, o Princípio 2.º da DDC foi embrionário daquele que veio a ser o princípio aglutinador de todos os princípios relativos ao Direito das Crianças e o fim último prosseguido por todos os direitos que lhe foram reconhecidos. Lê-se neste princípio que «a criança gozará de uma proteção especial e beneficiará de oportunidades e serviços dispensados pela lei e outros meios, para que possa desenvolver-se física, intelectual, moral, espiritual e socialmente de forma saudável e normal, assim como em condições de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideração fundamental a que se atenderá será o interesse superior da criança». Também no segundo parágrafo do Princípio 7.º deste mesmo diploma fazia o legislador internacional alusão a este princípio enquanto principal consideração a ser tida em conta pelas pessoas incumbidas pelas responsabilidades parentais, afirmando que «o interesse superior da criança deve ser o princípio diretivo de quem tem a responsabilidade da sua educação e orientação, responsabilidade essa que cabe, em primeiro lugar, aos seus pais». Daqui podemos concluir que, embora com um caráter muito mais restritivo do que aquele que hoje conhecemos e louvamos, o legislador de 1959 deu o primeiro impulso para o panorama que, precisamente trinta anos depois, se viria a encontrar. De facto, é evidente pela mera leitura deste princípio, que ao considerar a produção legislativa como único meio para a plena realização e efetivação deste princípio e impondo apenas aos pais o dever, agora mais que moral, de agirem no 
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superior interesse dos seus filhos, o legislador internacional de 1959 não lhe conferiu todo o alcance que atualmente o carateriza. Destarte, desde 1989 que a efetivação deste princípio não exige apenas o bom funcionamento dos órgãos legislativos e que o seu cumprimento não vincula apenas aos pais, mas, isso sim, impõe um funcionamento harmonioso dos vários organismos do Estado, das várias áreas do saber e das diversas esferas da vida da criança.  Este percurso foi trilhado passo a passo. Embora de forma mais tímida, foram surgindo até àquele ano várias demonstrações de preocupação pela salvaguarda do superior interesse da criança, sendo-lhe atribuída uma grande e, por vezes determinante, importância no momento da tomada de certas decisões. A título de exemplo, repare-se no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos quando, no seu artigo 14.º, refere os interesses dos «menores» como fator que, em última instância, determina a publicidade ou não das sentenças penais e civis, e ainda nas Regras de Beijing na qual está bem patente a preocupação pelo interesse das crianças (aqui referidas como menores), desde logo pelo dever imposto à autoridade competente para julgar de conduzir o processo «numa atmosfera de compreensão, que permita ao jovem participar e expressar-se livremente» sempre favorecendo os interesses do mesmo (Regra 14.2) e pela consideração do interesse do menor como critério de decisão sobre a possibilidade de participação dos pais ou tutor do menor no processo (Regra 15.2).  Já de forma mais clara nos deparamos com a previsão da Declaração dos Princípios Sociais e Jurídicos Relativos à Proteção e ao Bem-Estar das Crianças que estipula que em «todos os procedimentos de colocação familiar e de adoção», isto é, em todas as questões concernentes às crianças entregues ao cuidado de pessoas que não sejam os seus pais biológicos, o interesse superior da criança deverá ser visto, não como um qualquer fator a equacionar, mas como o fator que deverá ser primordialmente considerado46. Será precisamente este princípio que orientará a colocação da criança numa família adotiva, alertando para a necessidade de a esta serem assegurados afeto, segurança e os necessários cuidados (artigo 5.º) e que obrigará as pessoas incumbidas por tratar destas crianças a reconhecerem o direito de estas conhecerem os seus antecedentes (artigo 9.º).                                                   46 Como se pode ler no preâmbulo deste diploma. 
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Não obstante o exposto, é inegável que foi através da Convenção dos Direitos da Criança que o princípio do superior interesse da criança foi consagrado na sua amplitude total. Passaremos, desde já, a citar o n.º 1 do artigo 3.º deste diploma:  Artigo 3.º 1. Todas as decisões relativas a crianças, adotadas por instituições públicas ou privadas de proteção social, por tribunais, autoridades administrativas ou órgãos legislativos, terão primacialmente em conta o interesse superior da criança.  Esclareça-se, desde logo, que entendemos que este artigo deve ser lido em linha com o entendimento preconizado do Comentário Geral n.º 14 (2013) do Comité dos Direitos das Crianças das Nações Unidas, sobre o direito da criança a que o seu superior interesse seja primacialmente tido em conta, segundo o qual a utilização da expressão «actions» na redação original deste preceito pretende «não apenas inclui[r] decisões, mas também todos os atos, condutas, propostas, serviços, procedimentos e outras medidas», completando dizendo que «inação ou a falha em tomar ação e 
omissões são também ―ações‖»47. Contudo, apesar de concordarmos com este entendimento, julgamos que a expressão «decisão» utilizada pelo legislador português é suficientemente abrangente para em si incorporar todas estas realidades, não se pugnando pela alteração da nomenclatura empregue.  São feitas ainda diversas referências a este princípio ao logo desta Convenção. Logo o artigo 9.º, prevê que só se deve verificar a separação da criança dos seus pais quando o superior interesse da criança assim o exija, preenchendo este conceito de algum conteúdo através da exemplificação de algumas situações em que tal poderá acontecer, nomeadamente quando as crianças sofrerem de maus tratos, negligência ou quando tenha de se decidir pelo lugar de residência da criança em virtude da separação dos pais. Quanto a esta última situação prevê ainda o n.º 3 deste mesmo artigo que a criança tem o direito de manter regularmente relações pessoais e contactos diretos com ambos, salvo se tal for contrário ao seu superior interesse, relevando ainda, a este propósito, referir a alínea c) do artigo 37.º na medida em que estabelece que os Estado-Partes da Convenção devem garantir que «a                                                  47 Comité dos Direitos das Crianças das Nações Unidas. General comment No. 14 (2013) on the right of the child to have his or her best interests taken as a primary consideration (art. 3, para. 1) [Em linha]. 29 de maio de 2013, CRC /C/GC/14 [consultado 27 janeiro 2017]. Parágrafos 17 - 18. Disponível em http://www.refworld.org/docid/51a84b5e4.html. 
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criança privada de liberdade deve ser separada dos adultos, a menos que, no superior interesse da criança, tal não pareça aconselhável, e tem o direito de manter contacto com a sua família através de correspondência e visitas, salvo em circunstâncias excecionais». É inegável, assim, a importância que este artigo reveste no âmbito das ações de regulação de responsabilidades parentais. Já o artigo 18.º fixa, a par do que era já previsto no parágrafo 2.º do Princípio 7.º da DDC, que o interesse superior da criança deve orientar os pais na sua missão de impulsionar um desenvolvimento são e educar os seus filhos. Através do artigo 20.º prevê-se que a «criança temporária ou definitivamente privada do seu ambiente familiar ou que, no seu interesse superior, não possa ser deixada em tal ambiente tem direito à proteção e assistência especiais do Estado», preceito este que recebe acolhimento constitucional através do artigo 69.º, n.º 2, in fine da CRP. No artigo 21.º é previsto que, à luz do que se encontrava já consagrado na Declaração dos Princípios Sociais e Jurídicos Relativos à Proteção e ao Bem-Estar das Crianças, com especial referência à Adoção e Colocação Familiar, a Nível Nacional e Internacional, o interesse superior da criança deverá ser a consideração primacial no que concerne à adoção, e que compete aos Estados-Partes que reconhecem este instituto assegurar isto mesmo, e, por fim; O ponto iii) da alínea b) do n.º 2 artigo 40.º, por sua vez, consagra a possibilidade de, em nome do superior interesse da criança suspeita ou acusada de ter infringido a lei penal, a presença dos pais ou representantes legais poder ser excluída. Não obstante esta enumeração de situações em que o princípio do superior interesse da criança é direta e especificamente referido, não podemos deixar de considerar que todas as disposições desta Convenção estão embrenhadas por esta preocupação e todas elas servem o propósito de o efetivar.  Contudo, apesar da boa vontade, sabedoria emocional e competência técnico-jurídica do legislador, a par de todos os esforços empreendidos para esclarecer os objetivos inerentes a esta Convenção (em especial, a este princípio), não tardaram a surgir os efeitos negativos da previsão de um conceito indeterminado. De facto, fruto de erradas - e atrevemo-nos a dizer, propositadas – interpretações do conceito de superior interesse da criança, vários foram os Estados-Partes que fizeram reservas48 e declarações                                                  48 Ainda quanto a esta possibilidade, veja-se o artigo 19.º da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, assinada em 23 de Maio de 1969, que sob a epígrafe «Formulação de reservas» afirma que «um Estado pode, no momento da assinatura, da ratificação, da aceitação, da aprovação ou da adesão a 
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relativamente a diversos preceitos desta Convenção, assim se fazendo valer do direito previsto pelo n.º 1 do artigo 51.º deste mesmo diploma. A este propósito repare-se, por exemplo, na reserva aposta pela Singapura, segundo a qual «a adesão à Convenção pela República de Singapura não implica a aceitação de obrigações que excedam os limites estabelecidos pela Constituição da República de Singapura nem a aceitação de qualquer obrigação de introduzir qualquer direito além dos prescritos pela Constituição», tendo ainda declarado que «a República da Singapura considera que os artigos 19.º e 37.º da Convenção não proíbem a aplicação criteriosa de castigos corporais em nome do superior interesse da criança». Ora, antes de quaisquer outros considerandos, repare-se no n.º 2 do artigo 51.º da CDC que vem, relativamente ao direito de apor reservas, definir os seus limites. Assim, afirma o legislador internacional que «não é autorizada nenhuma reserva incompatível com o objeto e com o fim da presente Convenção»49. Tendo isto em mente, facilmente se compreender a atitude do governo português ao se pronunciar sobre a reserva suprarreferida, estendendo, mutatis mutandis, a crítica que já tinha sido feita ao Estado de Mianmar, do Bangladesh, Djibouti, Indonésia, Kuwait, Paquistão e à Turquia na qual se lia que «o Governo de Portugal considera que as reservas pelas quais um Estado limita as suas responsabilidades ao abrigo da Convenção invocando princípios gerais de Direito Nacional podem criar dúvidas sobre os compromissos do Estado autor da reserva relativamente ao objeto e ao objetivo da Convenção e, além disso, minar a base do Direito Internacional. É do interesse comum dos Estados que os tratados para os quais tenham optado por se tornarem partes também sejam respeitados, quanto ao seu objeto e à sua finalidade, por todas as partes. Nesta senda, o Governo de Portugal desaprova estas reservas»50. Assim, conforme se pretendia evidenciar, este conceito é facilmente passível de manipulação, pelo que será necessário ter uma grande atenção aos limites estipulados pelo n.º 2 do artigo 51.º CDC e                                                                                                                                                         um tratado, formular uma reserva, a menos que: a) A reserva seja proibida pelo tratado; b) O tratado apenas autorize determinadas reservas, entre as quais não figure a reserva em causa; ou c) Nos casos não previstos nas alíneas a) e b), a reserva seja incompatível com o objeto e o fim do tratado». 49 Vide nota anterior. 50 Ainda sobre a reserva aposta pelo Estado da Singapura se pronunciou a Bélgica afirmando, relativamente aos «limites constitucionais à aceitação das obrigações contidas na Convenção» que os mesmos «são contrários aos propósitos da Convenção». Já no concerne aos efeitos produzidos por estas mesmas reservas o Governo da Finlândia afirmou, no nosso entendimento bem, que «as reservas de natureza não especificada podem contribuir para minar a base dos tratados internacionais de direitos humanos» pelo que, por serem «incompatíveis com o objeto e o objetivo da referida Convenção» devem ser consideradas «inadmissíveis nos termos do n.º 2 do artigo 51.º da referida Convenção» e, portanto, destituídas de efeito jurídico. Todas estas informações estão disponíveis para acesso em https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&clang=_en [consultado 27 fevereiro 2017]. 
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proibir as situações que os ultrapassem, sob pena de frustração dos objetivos prosseguidos por este diploma.  No entanto, provando a crescente consolidação destes direitos, muitas das reservas inicialmente apostas a este diploma têm sido retiradas. Temos como exemplo a atuação do Governo da Alemanha que, a 15 de julho de 2010, notificou o Secretário-Geral da revogação das reservas aos artigos 9.º, 10.º, 18.º, 22.º e n.º 2 do artigo 38.º, e da Áustria que, a 28 de setembro de 2015, notificou o Secretário-Geral da revogação das reservas aos artigos 13.º, 15.º e 17.º e da declaração feita aos n.os 2 e 3 do artigo 38.º.  Não obstante a revogação destas reservas contribuírem para a fortificação desta Convenção, não podemos deixar de demonstrar um certo descontentamento pela revogação da reserva aposta aos n.os 2 e 3 do artigo 38.º da CDC. Na nossa humilde opinião, e inclusivamente do ponto de vista literal atendendo à definição constante no artigo 1.º da Convenção, o estabelecimento do limite mínimo em qualquer idade inferior a 18 anos, no âmbito da proteção da criança contra quaisquer hostilidades e o recrutamento obrigatório pelas forças armadas, será, naturalmente, contrário e violador do princípio do superior interesse da criança51.  A importância deste princípio não se basta, no entanto, com a verificação de um maior ou menor número de reservas, mas exige uma verdadeira avaliação do seu efetivo cumprimento por parte dos Estados ratificantes. Bem vistas as coisas, as conclusões retiradas desta análise dar-nos-ão uma visão geral sobre o cumprimento de todas as obrigações emergentes do reconhecimento da criança como pessoa, não fosse ele o fim e o propósito de todas as ações. Assim, não é de estranhar que um dos princípios gerais previstos nas Linhas Gerais de Orientação relativas à forma e conteúdo dos já referidos relatórios que os Estados-Partes são obrigados a apresentar ao abrigo do artigo 44.º da CDC, seja o do interesse superior da criança. Nesta senda, foi fixado que todos os relatórios devem indicar se este princípio e a necessidade de o mesmo constituir uma consideração primacial em todas as ações relativas às crianças está consagrado na Constituição,                                                  51 Louva-se, assim, o Protocolo Facultativo à Convenção Relativa à Participação de Crianças em Conflitos Armados que, desde logo no seu preâmbulo, justifica a sua existência na convicção de que «a adoção de um protocolo facultativo à Convenção destinado a aumentar a idade mínima para o recrutamento de pessoas nas forças armadas e para a sua participação nas hostilidades contribuirá de forma efetiva para a aplicação do princípio segundo o qual em todas as decisões relativas a crianças se terá primacialmente em conta o interesse superior da criança». Concordamos, com veemência, que apenas se proibindo o recrutamento obrigatório de pessoas com idade inferior a 18 anos – crianças – e assegurando que o recrutamento voluntário com idade inferior seja, efetivamente, voluntário, se fará respeitar este princípio fundamental. 
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na legislação e regras nacionais. Deve ser ainda referida a relevância dada a este princípio pelos tribunais, autoridades administrativas ou órgãos legislativos, bem como pelas instituições de bem-estar, públicas e privadas, demonstrando de que forma é que o mesmo tem sido considerado no âmbito da vida familiar, escolar, social e na definição das políticas e medidas de âmbito nacional, regional e local sobre os mais diversos assuntos como o sejam a habitação, a saúde, o transporte, a imigração e a administração de justiça e, ainda, de que modo o princípio do interesse superior da criança é incluído na formação dos profissionais que lidam com os direitos da criança. Comprovamos, assim, uma real e constante avaliação e uma imposição de descrição escrupulosa relativas ao respeito por este princípio. O legislador europeu não ficou alheio a esta previsão e sentiu também a necessidade de o consagrar expressamente. Assim, no artigo 24.º, n.º 2 da Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia se previu que «todos os atos relativos às crianças, quer praticados por entidades públicas, quer por instituições privadas, terão primacialmente em conta o interesse superior da criança». Já o facto da CEDH não fazer referência direta e explícita a este princípio, não tem impedido que a jurisprudência do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, doravante TEDH, se pronuncie em inúmeras decisões e, nas mais diversas matérias concernentes a crianças, relativamente ao mesmo.  Cita-se aqui, a título de exemplo, o acórdão proferido no caso Soares de Melo contra Portugal, em Estrasburgo a 16 de fevereiro de 201652, caso este tão próximo da sociedade portuguesa e que tanta atenção recebeu por parte da comunicação social, relativo a uma família numerosa composta pelos pais (sendo apenas a mãe requerente no processo) e dez crianças, em que seis dessas dez crianças lhe foram retiradas com fundamento na verificação de situação de pobreza do seio familiar, sendo-lhes aplicadas medidas de proteção com vista à adoção. Ao longo deste acórdão, o TEDH, através de inúmeras remissões para precedentes jurisprudenciais, reconheceu que o «interesse superior da criança reveste, em cada caso, uma importância decisiva» (parágrafo 90) e que, naquele caso em concreto, as medidas decretadas pelo Estado português, que consistiam na institucionalização com vista à adoção, não alcançaram «o justo equilíbrio que deve ser respeitado entre os interesses concorrentes – os da criança, os dos dois pais e os da ordem pública -, tendo em conta todavia que o interesse superior da criança deve constituir a consideração determinante» (parágrafo 91). No final deste acórdão poder-se-á ainda ler a opinião concordante do Juiz Presidente András Sajó o qual, por sua vez, refere já de forma explícita os artigos 3.º e 9.º da CDC e alerta que «o absolutismo na                                                  52 Disponível para consulta em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-162118 [consultado 25 fevereiro 2017]. 
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interpretação do interesse da criança pode facilmente tornar-se fonte de formalismo administrativo por parte dos serviços de proteção da infância, formalismo que, por seu turno, degenerará a coberto de uma pretensa bem querença paternalista do Estado».  O princípio a que neste subcapítulo dedicamos a nossa melhor atenção, tem ainda indubitavelmente, a par da sua natureza substantiva, uma dimensão processual.  De facto, também os direitos processuais concedidos às crianças pela Convenção Europeia sobre o Exercício dos Direitos das Crianças de 1996 foram previstos «tendo em vista o superior interesse das crianças» (n.º 2 do artigo 1.º). Assim, é imposto à autoridade judicial o dever de, no processo de tomada de decisão, «verificar se dispõe de informação suficiente para tomar uma decisão no superior interesse da criança e, se necessário, obter mais informações, nomeadamente junto dos titulares de responsabilidades parentais» (alínea a) do artigo 6.º) e avaliar o superior interesse da criança com vista a decidir pela sua audição (ponto 2 da alínea b) artigo 6.º). Esta realidade acaba, assim, por funcionar de forma cíclica e inegavelmente dependente, porquanto se por um lado a audição da criança melhor servirá o propósito de apuramento do seu superior interesse, por outro lado, mesmo antes dessa audição ser realizada ter-se-á de ajuizar se a mesma será ou não contrária ao seu interesse. Esta obrigação de proceder à análise do superior interesse da criança por forma a se decidir pela sua audição e dar as informações necessárias sobre o processo em causa é ainda imposta ao representante da criança, como coloca em evidência o n.º 1 do artigo 10.º.  Por todo o exposto, somos de concordar com o Comité dos Direitos das Crianças quando, no seu Comentário Geral n.º 14 sobre o direito da criança a que o seu interesse superior seja primacialmente tido em conta53, afirma que o conceito de superior interesse da criança tem três dimensões. Uma primeira enquanto princípio legal interpretativo e fundamental que obrigará as entidades incumbidas pela tomada de uma decisão que afete a criança a, perante um preceito legal que permita mais que uma interpretação, escolher aquela que melhor servirá o superior interesse da criança. Uma segunda de direito substantivo, dotado de força vinculativa e cuja violação, consequentemente, é passível de ser invocada perante um tribunal. Por último, a sua dimensão de regra de procedimento, uma vez que este princípio obrigará a que se faça um estudo relativo ao impacto que determinada decisão causará a                                                  53 Comité dos Direitos das Crianças das Nações Unidas. Op. cit., parágrafo 6. 
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determinada criança ou grupo de crianças – especificamente determinadas ou genericamente consideradas – e a que estas entidades estejam sujeitas ao princípio da fundamentação das suas decisões, tendo que demonstrar de que forma é que se alcançou, naquela concreta situação, o respeito pelo superior interesse da criança, isto é, que foi este o fator determinante para a tomada daquela decisão e de que forma o mesmo foi sopesado.  Este organismo vai ainda mais longe na sua missão de orientar os Estados-Partes da Convenção na concretização dos objetivos a que se propuseram com a ratificação desta, elencando dois passos essenciais que deverão ser seguidos com vista à determinação do superior interesse da criança54.  Nesta senda, dever-se-á considerar a factualidade do caso concreto, descobrir quais são os elementos relevantes para a avaliação do superior interesse, dar-lhes conteúdo concreto e atribuir um peso a cada um em relação ao outro. Deverão ser considerados, entre outros critérios que casuisticamente se afigurem importantes, as opiniões das crianças, a identidade da criança, a preservação do ambiente e das relações familiares, o cuidado, a proteção e a segurança da criança, uma eventual situação de vulnerabilidade, o direito à saúde e à educação55. Esta enumeração serviu o propósito de conferir alguma objetivação a este conceito indeterminado, propósito este que, como veremos mais adiante, serviu de fundamento à escolha das técnicas legislativas utilizadas para a previsão deste princípio em vários Estados.  Para tal, dever-se-á seguir um procedimento que assegure as garantias legais e a correta aplicação do direito. Deverá ser garantido o respeito pela voz da criança e incentivar-se a participação da mesma; os factos necessários à boa decisão deverão ser obtidos através, por exemplo, de testemunhos de pessoas próximas da criança; há que ter uma correta perceção do tempo da infância e a consciência da necessidade de tomar decisões num curto espaço de tempo; deve assegurar-se que todas as pessoas que interagem com as crianças são profissionais devidamente qualificados; deve garantir-se a representação legal; o dever de fundamentação da decisão deve ser imposto e respeitado; devem ser implementados mecanismos para revisão das decisões; e deve proceder-se à avaliação do impacto de medidas, legislativas ou políticas, na vida das crianças, por forma a, se consideradas prejudiciais, serem analisadas alternativas56.                                                   54 Ibidem, parágrafos 46 a 99. 55 Ibidem, parágrafos 52 a 79. 56 Ibidem, parágrafos 85 a 99. 
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Cumpre agora, feitas todas estas considerações relativas à previsão e aos meios de efetivação deste princípio/direito/regra processual, indagar sobre o seu significado e alcance. Ora, como já referido, o «superior interesse da criança» representa um conceito indeterminado, isto é, um conceito de conteúdo incerto e variável, que resulta da auto limitação do legislador justificada pelo reconhecimento de que este direito «vive e constantemente se realiza na instituição familiar»57 e que, portanto, deve ser dado ao julgador – enquanto pessoa mais capaz de avaliar a complexidade da matéria a regular porque mais próximo das particularidades do caso concreto – um poder que vai além da mera aplicação da lei, permitindo-lhe individualizar a solução58.   Esta abertura, no entanto, não significa que ao avaliador seja dada uma liberdade incondicional no preenchimento deste conceito que, antes de mais, é jurídico e, como tal, nunca poderá ser concretizado por mera alusão a opiniões e sentimentos pessoais, nem nunca poderá ser entendido como um «conceito multiforme, que torna todos os discursos equivalentes, porque formalmente justificados pelo mesmo interesse»59. Assim, quando o legislador deixa em aberto uma norma, obriga o julgador a preenchê-la com recurso a valorações objetivas, sendo aqui de referir a importância que a interdisciplinaridade reveste para este desígnio. De facto, será fulcral ao julgador socorrer-se de profissionais suficientemente capazes, competentes e interessados que lhe ajudem na descoberta da «verdade afetiva e sociológica da criança»60 assim como o auxiliem na compreensão do desenvolvimento físico, emocional e cognitivo da criança, essencial, como veremos mais à frente, à avaliação da sua capacidade para o exercício dos direitos que lhe são concedidos. Esta necessidade de definição e avaliação casuísticas obrigou a que todos os processos relacionados com crianças e jovens fossem inseridos no âmbito da jurisdição voluntária, uma vez que apenas a flexibilidade por ela permitida, mormente a «diferente modelação prática de certos princípios ou regras processuais»61 permitiria ao juiz proceder corretamente.                                                  57 COELHO, Francisco Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Família – Vol. I: Introdução Direito Matrimonial. Colaboração de RAMOS, Rui Manuel Moura. 4.ª edição. Coimbra : Coimbra Editora, 2008, p. 145. 58 MACHADO, João Baptista. Introdução ao Direito e ao Discurso Legitimador. 7.ª Reimpressão. Coimbra : Almedina, 1994, p. 108. 59 SOTTOMAYOR, Clara. Qual o interesse da criança? Identidade biológica versus relação afetiva. In Universidade de Coimbra. Faculdade de Direito. Centro de Direito da Família. Volume Comemorativo dos 10 anos do Curso de Pós-Graduação ―Proteção de Menores – Prof. Doutor F. M. Pereira Coelho‖. Coimbra : Coimbra Editora, 2009. pp. 23 - 60, p. 49. 60 Idem. A autora vem ainda defender a dimensão interdisciplinar deste conceito afirmando que a mesma «postula, portanto, a assistência da psicologia e em geral de todas as ciências humanas para o preenchimento do seu conteúdo, atenuando a dificuldade da decisão para o juiz», vide ibidem, p. 91. 61 COUTO, Georgina. O que mudou nos processos de divórcio e das responsabilidades parentais com o novo Código de Processo Civil. Revista Julgar. Setembro/dezembro 2014, n.º 24, pp. 29 - 46, p. 42. A este propósito lê-se ainda nas alegações apresentadas pelo Ministério Público que deu origem ao Acórdão do Tribunal da Relação do Porto de 26/01/2017, Processo n.º 8948/16.4T8VNG.P1, Relatora Inês Moura, que «a distinção tende a basear-se 
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De facto, se por um lado, «nos processos de Jurisdição Contenciosa – que constituem a grande maioria – se procura dirimir um conflito de interesses, nos processos de Jurisdição Voluntária não existe qualquer conflito de interesses, mas apenas um interesse fundamental que o juiz deve regular da forma mais conveniente e oportuna»62 e que será, nestes casos, o do superior interesse da criança.  Por fim, como referido anteriormente, abordaremos as (não raras) tentativas de objetivação deste princípio, isto é, de enumeração de critérios com o objetivo de orientar o julgador na determinação deste conceito. O Divorce Act canadiano de 1986 é um destes exemplos. De acordo com este diploma o tribunal, na análise do superior interesse da criança – fator determinante para a avaliação do mérito da candidatura à custódia ou acesso da criança – deve «considerar todas as necessidades e circunstâncias da criança, incluindo o amor, afeição e laços emocionais entre a criança e cada pessoa, incluindo um pai ou um avô, com direito ou reivindicação de custódia ou acesso à criança, outros membros da família da criança que residem com a criança, e pessoas envolvidas nos cuidados e na educação da criança; as opiniões e preferências da criança, se puderem ser razoavelmente determinadas; o período de tempo que a criança viveu num ambiente doméstico estável; a capacidade e vontade de cada pessoa que solicita a custódia da criança para fornecer à criança orientação e educação, as necessidades da vida e quaisquer necessidades especiais da criança; o plano proposto por cada pessoa que solicita a custódia ou o acesso à criança para o cuidado e a educação da criança; a permanência e estabilidade da unidade familiar com a qual se propõe que a criança viva; a capacidade de cada pessoa que solicita a guarda ou o acesso à criança a agir como um dos pais; e qualquer relação familiar entre a criança e cada pessoa que é parte no pedido». O Children Act de 1989 seguiu, igualmente, esta tendência. A este nível enumerou o legislador inglês, logo no artigo 1.º deste diploma, as seguintes considerações a que o tribunal deve atender:  os desejos e sentimentos verificáveis da criança em causa (considerados à luz da sua idade e compreensão); as suas necessidades físicas, emocionais e educacionais; a probabilidade de qualquer alteração das suas circunstâncias; a sua idade, sexo, antecedentes e quaisquer características que                                                                                                                                                         nos critérios de decisão do tribunal e no maior relevo atribuído ao princípio do inquisitório». O acórdão em causa pode ser consultado em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/493777f9dff5a7f2802580c200540d3b?OpenDocument [consultado 27 fevereiro 2017]. 62 AMARAL, Jorge Pais do. A Criança e os seus Direitos. In LEANDRO, Armando, LÚCIO, Laborinho e GUERRA, Paulo. Estudos em Homenagem a Rui Epifânio. Coimbra : Almedina, 2010, pp. 163 a 176, p. 174. Ainda neste sentido VARELA, Antunes, BEZERRA, J. Miguel e SAMPAIO e NORA. Manual de Processo Civil. 2.ª edição. Coimbra : Coimbra Editora, 1985. pp. 69 e 70. 
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considere relevantes; qualquer prejuízo sofrido ou suscetível de sofrer; quão capaz é cada um de seus pais, ou qualquer outra pessoa considerada pelo tribunal, de satisfazer as suas necessidades. Através desta técnica legislativa procurou aquele legislador não só auxiliar os juízes na determinação do superior interesse da criança num caso concreto, mas também evitar o recurso ao critério comummente designado por rule of thumb, isto é, evitar que as decisões assentassem num conhecimento meramente empírico, despido de quaisquer fundamentos científicos; conferir uma maior consistência e clareza à lei e facilitar a compreensão, por parte dos pais e das próprias crianças envolvidas no processo, dos critérios que fundamentaram a decisão63. Curiosamente, e não obstante a ausência de ratificação da Convenção dos Direitos da Criança de 1989, todos os Estados Unidos da América adotaram estatutos próprios consagradores dos «melhores interesses da criança» que exigem que os mesmos sejam considerados em todas as decisões de «elevada importância para a vida da criança»64.  Desses, 22 Estados65 aos quais se junta o Distrito da Colômbia, optaram por elencar nos seus estatutos fatores específicos que devem ser considerados na determinação do «melhor» interesse da criança. Embora estes fatores variem consideravelmente de Estado para Estado, poderemos encontrar um núcleo duro composto pelas seguintes considerações66: os laços emocionais e as relações entre a criança e os seus pais, irmãos, outros membros da família ou outros cuidadores; a capacidade dos pais para fornecer uma casa segura e alimentação, vestuário e cuidados médicos adequados; as necessidades de saúde mental e física da criança; a saúde mental e física dos pais; e a presença de violência doméstica em casa.  Já o legislador português optou por não seguir esta técnica legislativa. No entanto, a prática jurisprudencial tem concretizado este conceito por referência a princípios constitucionais – como o são o direito da criança à proteção da sociedade e do Estado com vista ao seu desenvolvimento integral (artigo 69.º Constituição da República Portuguesa, doravante CRP), o direito à proteção especial para a efetivação dos seus direitos económicos, sociais e culturais (artigo 70.º CRP), o direito a não serem                                                  63 ROCHE, Jeremy. The Children Act 1989: Once a Parent Always a Parent? The Journal of Social Welfare & Family Law. 1991, n.º 5, p. 348 apud SOTTOMAYOR, Maria Clara. Exercício do Poder Paternal, relativamente à pessoa do filho, após o divórcio ou a separação de pessoas e bens. Revisão de COSTA, Manuela. 2.ª edição. Porto : Publicações da Universidade Católica, 2003, p. 83, nota 65. 64 Child Welfare Information Gateway. Determining the best interests of the child [Em linha]. Washington, DC : U.S. Department of Health and Human Services - Children's Bureau, 2016 [consultado 24 fevereiro 2017]. Página 1. Disponível em https://www.childwelfare.gov/pubPDFs/best_interest.pdf. 65 São eles os Estados de Connecticut, Delaware, Florida, Geórgia, Havai, Illinois, Kansas, Kentucky, Maine, Maryland, Massachusetts, Michigan, Nevada, Dakota do Norte, Ohio, Oregon, Dakota do Sul, Tennessee, Texas, Vermont, Virgínia e Wisconsin, vide ibidem, p. 2. 66 Idem. 
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separados dos seus pais, salvo em situações excecionais (artigo 36.º CRP), a par de todos os outros direitos constitucionais que lhe são extensíveis por consequência natural do reconhecimento da sua humanidade e cidadania portuguesa, como, a título de exemplo, o direito à vida (artigo 24.º CRP), ao respeito pela integridade moral (artigo 25.º CRP), à identidade pessoal, à autonomia e a desenvolvimento da personalidade (artigo 26.º CRP) e à liberdade pessoal (artigo 27.º CRP) – e ainda à luz dos mais diversos instrumentos legislativos nacionais e internacionais. Nesta sequência, a tentativa de determinação deste conceito tem sido entendida numa perspetiva de «procura da solução mais adequada para a criança, aquela que melhor a salvaguarde, melhor promova o seu harmonioso desenvolvimento físico, intelectual e moral, bem como a estabilidade emocional, tendo em conta a sua idade, o seu enraizamento ao meio sociocultural, mas também a disponibilidade e capacidade dos progenitores em assegurar tais objetivos»67, continuando a tendência de elencar critérios relativos a dois grupos de questões: as relativas à própria criança e as relacionadas como exercício da parentalidade, mormente a competência, capacidade, responsabilidade e disponibilidade dos pais. Estamos, assim, perante um conceito mutável na medida em que o mesmo representa «uma noção cultural, intimamente ligada a um sistema de referências vigente em cada momento, em cada sociedade sobre a pessoa do menor, sobre as suas necessidades, as condições adequadas ao seu bom desenvolvimento e ao seu bem estar material e moral», noção esta «intimamente relacionada e dependente de um determinado projeto de sociedade, de um projeto educativo preciso»68, pelo que a sua concretização apresentar-se-á sempre como um grande desafio69 ao seu avaliador.  Concluímos assim que o respeito pelo princípio do superior interesse da criança exigirá o reconhecimento desta como portadora de direitos, a consciência das dimensões universal, indivisível e                                                  67 Retirado do sumário do Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 03/02/2015, Processo n.º 764/11.6TMLSB-A.L1-7, Relatora Dina Monteiro, disponível em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/ed933be39b86d5b380257df80034bad4?OpenDocument [consultado 20 janeiro 2017]. Também neste sentido, Almiro RODRIGUES vem afirmar que o superior interesse da criança deve ser entendido como «o direito da criança ao desenvolvimento são e normal no plano físico, intelectual, moral, espiritual e social em condições de liberdade e dignidade» vide RODRIGUES, Almiro Simões. Interesse do menor, contributo para uma definição. Revista Infância e Juventude. janeiro/março 1985, n.º 1, pp. 7 - 42, pp. 18 e 19, apud 
RAMIÃO, Tomé d‘Almeida. Regime Geral do Processo Tutelar Cível Anotado e Comentado. 1.ª edição (reimpressão). Lisboa : Quid Juris, 2016, p. 21. 68 EPIFÂNIO, Rui e FARINHA, António. Organização Tutelar de Menores: decreto-lei nº 314/78, de 27 de outubro: contributo para uma visão interdisciplinar. Coimbra : Almedina, 1987, p. 326. 69 ANTÓNIO JOSÉ FIALHO considera, inclusivamente, que a definição do interesse da criança e o assegurar a participação da mesma são uns dos principais desafios que se colocam ao juiz de família e menores, vide FIALHO, António José. (Novos) desafios para os juízes das famílias e dos menores. Revista Julgar. Setembro/dezembro 2014, n.º 24, pp. 11 - 27, p. 22. 
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insubstituível dos direitos das crianças e a vontade, interesse e força de trabalho para conhecer a criança e, assim, os seus interesses. Assim, não obstante os riscos inerentes à previsão de um conceito indeterminado, esta técnica legislativa, que assenta no bom senso do julgador, é a única que possibilita o cumprimento deste princípio. Esclareça-se, no entanto, que não obstante a procura pela objetivação deste critério não mereça a nossa reprovação, consideramos que devem existir cuidados por forma a evitar que o mesmo perca a sua verdadeira vantagem: a da individualização da solução. Assim, se por um lado esta enumeração de critérios a equacionar nos parece até mesmo benéfica, no sentido de realçar a necessidade do trabalho interdisciplinar para a boa resolução de questões relacionados com o direito da família e das crianças e de orientar o julgador na árdua tarefa que lhe é apresentada, por outro lado, opomo-nos a qualquer tentativa de tornar esta enumeração taxativa e de se estabelecer uma hierarquia entre estes mesmos critérios. O único preconceito que se poderá existir nestas questões é o de considerar que existirão tantos interesses quantas crianças. Tudo o resto será necessário desvendar, caso a caso.  3. O  DIREITO DE PARTICIPAÇÃO DA CRIANÇA. A infância foi considerada, desde sempre, uma fase de vida despida de voz e de opinião, tendo sido a criança privada durante muito tempo - ou melhor, demasiado tempo – do seu «lugar à mesa», passe a expressão. Bastará, na verdade, atender ao significado etimológico da palavra infante [do latim infans, -antis, que não fala; criança70] para se concluir que a figura da criança sempre esteve associada à incapacidade natural de comunicação. No entanto, a par de toda a revolução ocorrida no séc. XX na forma como se concebe este período da vida humana, à criança foi sendo paulatinamente reconhecida a capacidade de percecionar a realidade que a rodeia e, consequentemente, o direito de opinar sobre o mundo e participar na formação de todas as questões que, de uma forma direta ou indireta, mais ou menos impactante, vão conformar a sua realidade, a sua vida. Assim, o direito à liberdade de expressão e de opinião foi desde logo reconhecido à criança pelo artigo 19.º da DUDH, no qual se pode ler que «todo o indivíduo tem direito à liberdade de opinião e de                                                  70 MACHADO, José Pedro. Dicionário Etimológico da Língua Portuguesa: com a mais antiga documentação escrita e conhecida de muitos dos vocábulos estudados. 8.ª edição. Vol. III. Lisboa : Livros Horizonte, 2003, p. 291. 
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expressão, o que implica o direito de não ser inquietado pelas suas opiniões e o de procurar, receber e difundir, sem consideração de fronteiras, informações e ideias por qualquer meio de expressão»71.  Não obstante esta previsão que, obrigatoriamente, teria de ser entendida como abrangendo as crianças dada a sua natureza humana, não tardou a que surgissem normas que de forma específica e direta lhes reconhecessem este direito. Refere-se aqui, a título de exemplo, o Ponto 14.2 das Regras de Beijing que determinava que «os procedimentos favorecerão os interesses do jovem e serão conduzidos numa atmosfera de compreensão, que lhe permita participar e se expressar livremente» e o artigo 12.º da Convenção dos Direitos das Crianças que consagrou o direito da criança a participar em todas as decisões que a afetem, conferindo-lhe, desta forma e em certa medida, a possibilidade de moldar a sua vida. De facto, foi em 1989 que o legislador internacional deu o primeiro passo para obrigar os Estados-Partes ratificantes deste diploma a garantir «à criança com capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinião sobre as questões que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideração as opiniões da criança de acordo com a sua idade e maturidade»72 (n.º 1 do artigo suprarreferido), proclamando o comummente designado «direito de participação» como uma das quatro principais diretrizes desta Convenção, conforme já referido. Antes de quaisquer outros considerandos, esclareça-se que, daqui em diante, nos referiremos a este direito de participação num sentido amplo, abrangendo o direito à informação, o direito de participar stricto sensu, isto é, de intervir, ser parte de algo, expressando uma opinião informada, e o direito a verificar que a opinião/vontade expressa é devidamente tida em conta73.                                                  71 Direito este igualmente consagrado por via do artigo 11.º da Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia e pelo artigo 10.º da CEDH o qual, por sua vez, no seu n.º 2 referia a possibilidade de submeter este direito a certas formalidades, condicioná-lo, restringi-lo e sancioná-lo em prol de uma «sociedade democrática, para a segurança nacional, a integridade territorial ou a segurança pública, a defesa da ordem e a prevenção do crime, a proteção da saúde ou da moral, a proteção da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgação de informações confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial». 72 Este princípio teve uma forte influência nos instrumentos jurídicos que surgiram posteriormente, quer os de âmbito nacional, quer os de âmbito internacional, citando-se, a este propósito, o n.º 1 do artigo 24.º da Carta dos Direitos Fundamentais da UE segundo o qual «as crianças têm direito à proteção e aos cuidados necessários ao seu bem-estar. Podem exprimir livremente a sua opinião, que será tomada em consideração nos assuntos que lhes digam respeito, em função da sua idade e maturidade». 73 A estes direitos acresce, para GERISON LANSDOWN, o direito da criança integrar o grupo de decisores ou ser o principal decisor, isto é, de ser o «main or joint decision maker», respetivamente, direitos estes já não abrangidos pelo preceito contido no artigo 12.º da Convenção dos Direitos das Crianças, vide LANSDOWN, Gerinson. The realisation of children‘s participation rights. In PERCY-SMITH, Barry e THOMAS, Nigel. A Handbook of Children and Young People's Participation: Perspectives from Theory and Practice [Em linha]. Oxon e New York : Routledge, 2010 [consultado 25 fevereiro 2017]. Páginas 11 - 23, página 13. Disponível em http://nmd.bg/wp-content/uploads/2013/02/Routledge-A_Handbook_for_Children_and_Young_Peoples_Participation.pdf.  Ainda sobre as várias formas que a participação pode assumir, BARKER distingue seis níveis diferentes de participação de crianças em diversos contextos, são eles: espectador (nenhum papel ativo), audiência (ocupa um lugar reconhecível, mas não tem poder), membro (detém um poder potencial em vez de imediato), funcionário ativo (detém um poder sobre parte da decisão), líder conjunto (tem uma autoridade imediata mas compartilhada) e, por fim, líder único (tem autoridade imediata e exclusiva), cfr. BARKER, Roger. Ecological psychology. Stanford : Stanford University Press, 1968 apud LANSDOWN, 
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Assim, para uma compreensão mais cabal e completa deste direito passaremos à análise dos vários segmentos do artigo supracitado. Ora, desde logo - e traduz-se aqui de forma direta a versão inglesa do diploma, que utiliza o termo «shall assure» -, o uso da expressão «deve assegurar» na nossa opinião, confere a esta norma uma especial força, obrigando os Estados-Partes ao cumprimento desde direito sem lhes conceder qualquer margem ao seu adiamento ou restrição. Por conseguinte, todos eles deverão, logo desde o momento em que procedem à ratificação desta Convenção, criar ou alterar a legislação respeitante às crianças, assim como tomar todas as outras medidas necessárias à aplicação e exercício plenos deste direito. De seguida, o legislador internacional vem restringir o exercício deste direito às crianças com «capacidade de discernimento», que será, como passaremos a demonstrar, o primeiro desafio colocado aos aplicadores do direito no que concerne ao respeito pelo princípio aqui em análise. A capacidade de discernimento da criança traduz-se na capacidade de a mesma compreender o que a rodeia, de distinguir a verdade da mentira, a fantasia da realidade e de formar as suas próprias ideias e opiniões.  Ora, na nossa humilde opinião, a aferição desta capacidade dependerá sempre da previsão de um fator subjetivo e aberto que obrigue, impreterivelmente, a uma avaliação individual e precisa de cada criança.  Basta um conhecimento superficial do tratamento que os diversos Estados têm dado a esta matéria para podemos afirmar que têm sido geralmente equacionados dois fatores: a idade e a maturidade. Posto isto, cumpre esclarecer que se, por um lado, não nos choca a consideração cumulativa – e equilibrada – destas duas condições, por outro lado não poderemos deixar de discordar veemente com a determinação deste conceito com base na ponderação isolada do fator idade, uma vez que tal implicaria a presunção da incapacidade natural da criança até atingir uma determinada idade e a presunção da sua capacidade natural a partir dessa mesma idade74.  De facto, consideramos que este último entendimento peca por ser desligado da realidade da infância, mormente por não reconhecer ou desconsiderar a ideia de progressividade da autonomia e desenvolvimento da criança, pelo que endossamos o parecer feito pelo Comité dos Direitos da Criança, no seu Comentário Geral n.º 12 sobre o direito da criança a ser ouvida, na medida em que afirma que                                                                                                                                                         Gerison. The Evolving Capacities of the Child. Inocenti Insights [Em linha]. 2005, n.º 11 [consultado a 25 fevereiro 2017]. Página 21. Disponível em https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/evolving-eng.pdf. É assim compreensível a divisão apresentada por LANSDOWN, o qual distingue a participação consultiva, a participação colaborativa e a participação conduzida pela própria criança, vide LANSDOWN, Gerison. The realisation..., p. 20. 74 Neste sentido afirma GERINSON LANSDOWN que «o nível de compreensão das crianças está longe de estar uniformemente relacionado à sua idade», vide ibidem, p. 12. 
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«os Estados-Partes devem presumir que uma criança tem a capacidade de formar seus próprios pontos de vista» e que «não cabe à criança provar primeiro a sua capacidade»75, desincentivado a fixação de limites de idade com vista à limitação deste direito. Destarte, como adiante melhor explicitaremos, a capacidade de discernimento da criança é adquirida muito precocemente e não pode ser confundida com a capacidade da mesma se expressar verbalmente.  Importa agora esclarecer o alcance do segmento seguinte, isto é «o direito de exprimir livremente a sua opinião».  Ora, em primeiro lugar, enfatiza-se que este preceito prevê um direito e não um dever. Assim, dado que um direito jamais poderá ser imposto e realizado contra a vontade daquele a favor de quem foi previsto e que o deverá exercer, somos obrigados a retirar duas conclusões desta previsão: em primeiro lugar, que nunca se poderá privar a criança de exercer este direito se for sua vontade participar e, em segundo lugar, que nunca se poderá obrigar a criança a exprimir uma opinião quando essa não seja a sua pretensão.  De seguida, cumpre esclarecer que não se pode, sob pena de se reduzir largamente o alcance deste direito, considerar que quando o legislador utiliza o termo «expressar» se refere tão-só à expressão verbal. Conforme tem vindo a ser discutido, agir em respeito desta previsão exige o reconhecimento da linguagem não verbal em todas as suas formas, seja de brincadeiras, de linguagem corporal, de emoções, do choro, do silêncio, do canto, do desenho, da pintura76, entre tantas outras que a imaginação da criança permite. Também este fator enfraquece, salvo melhor opinião, o argumento de que este direito deverá ser apenas reconhecido a crianças ou jovens com uma determinada idade, porquanto, como tem vindo a resultar de vários estudos «crianças muito novas, até mesmo bebés, bem como crianças com profundas dificuldades de aprendizagem, são capazes de expressar opiniões»77. Por último, a criança é livre de ter a sua própria opinião e daqui resultam duas consequências. A primeira é que a criança tem o direito de ter uma opinião contrária à opinião da comunidade que a envolve, seja ela a sua família, a sua turma de escola ou o seu município, conforme resultava já inclusivamente do artigo 13.º do mesmo diploma, com a diferença de que, neste âmbito, esta opinião                                                  75 Comité dos Direitos das Crianças das Nações Unidas. General comment No. 12..., parágrafo 20. 76 LANSDOWN, Gerison. The Evolving…, p. 4. 77 Idem. 
 36 
contrária deve ser devidamente tida em consideração. A segunda consequência traduz-se na obrigação dos Estados assegurarem todas as condições para que esta opinião seja realmente expressa de forma livre e sem reservas, mormente garantindo que a pessoa que ouvirá a criança reconheça verdadeiro valor à sua voz e tenha tempo suficiente para criar com ela uma ligação de confiança e que são criados espaços que permitam à criança estar à vontade, evitando quaisquer constrangimentos ao exercício deste direito.  Impõem-se agora saber a que se refere o legislador internacional quando fala de «questões que lhe [à criança] respeitem». Ora, podemos desde já concluir que esta expressão tem um âmbito bastante alargado que, como veremos mais adiante com a análise do n.º 2 deste mesmo artigo, abrange inclusivamente procedimentos judiciais e administrativos.  Assim, poderemos aqui incluir questões de naturezas diversas como aquelas emergentes do dia-a-dia familiar – como o plano alimentar, a mudança de casa, a escolha de uma atividade desportiva ou de outra natureza a ser praticada pela criança – e questões relativas ao sistema de educação78 – desde a definição dos programas curriculares, ao planeamento de atividades escolares, à organização das turmas, aos métodos de ensino e adoção de materiais de estudo –, para nomear algumas. Embora cada uma destas situações vá exigir um esforço por parte de grupos específicos – a família e as salas de aula/escolas, respetivamente –, o Estado terá sempre uma missão de promover este direito e consciencializar estes mesmos grupos/estas mesmas pessoas para a necessidade e importância de criarem as condições que permitam o respeito do mesmo. Nesta senda, caber-lhe-á a promoção de programas de educação dos pais para os direitos dos seus filhos, indicando-lhes meios que impulsionem uma dinâmica familiar mais participativa e democrática, incentivando à parentalidade positiva e orientar os professores e auxiliares de educação no caminho para o respeito e efetivação dos direitos das crianças, incentivando à criação de figuras como o concelho de alunos e o representante da turma. A incidência nestes dois grupos parece-nos por mais compreensível e justificável, não passasse a criança a maior parte da sua infância e adolescência entre estes dois meios.                                                   78 A este nível importa referir que as conclusões dos estudos educacionais têm indicado que a possibilidade de a criança exercer alguma responsabilidade e, em consequência, desenvolver a sua competência é maior em escolas pequenas em comparação a escolas de maior dimensão. Além disso, a própria qualidade de participação das crianças tem sido marcadamente mais positiva naquelas do que nestas. Neste sentido, BARKER, Roger e GUMP, Paul. Big school, small school. Stanford : Stanford University Press, 1964 apud ibidem, p. 17. 
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Salienta-se, contudo, a máxima importância da família do desenvolvimento da criança. Destarte e não obstante a família social corresponder, cada vez menos, à noção jurídica de família, centrando-se num núcleo cada vez mais reduzido, é ela «ainda hoje o grande mediador cultural, nela se operando, como alguém escreveu, o ―segundo nascimento‖ do homem, ou seja, o seu nascimento como 
personalidade sociocultural, depois do seu ―primeiro nascimento‖ como indivíduo físico»79. É precisamente por reconhecer este facto que o legislador internacional sentiu a necessidade de, naquela Convenção dedicada à consagração dos direitos de proteção, provisão e participação das crianças, prever também a proteção e assistência da família, enquanto «elemento natural e fundamental da sociedade e meio natural para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em particular das crianças», conforme se pode ler no preâmbulo deste diploma.  Além disto, é a própria Convenção que, por força do seu artigo 5.º, vem prever que os Estados devem respeitar a responsabilidade, direito e dever dos pais «de assegurar à criança, de forma compatível com o desenvolvimento das suas capacidades, a orientação e os conselhos adequados ao exercício dos direitos que lhe são reconhecidos pela presente Convenção», assim se evidenciando, pela primeira vez num instrumento jurídico internacional, o caráter evolutivo das capacidades da criança80. Esta consideração da criança e dos jovens como «titulares de direitos, dotados de uma capacidade progressiva no exercício desses direitos, permitiu concluir que a função protetora dos pais deve ser inversamente proporcional ao desenvolvimento físico, intelectual, moral e emocional dos filhos»81, daí que a evolução da conceção do poder paternal, agora, responsabilidades parentais, revista importância para o estudo que aqui se leva a cabo. De facto, estes conceitos estão relacionados «de forma inversamente proporcional»82, pelo que, «quanto maior for o âmbito do poder paternal, menor será a autonomia do menor e, consequentemente, quanto menor for a extensão daquele, maior será esta»83.                                                  79 COELHO, Francisco Pereira e OLIVEIRA, Guilherme de. Op. cit., p. 101. 80 Na verdade, esta noção de evolução progressiva das capacidades humanas não é novidade e desde sempre mereceu uma maior atenção relativamente à fase de infância e adolescência. Já no século XX, PIAGET avançou com a teoria de que o desenvolvimento das crianças ocorre numa série de «estágios», cada um associado a uma faixa etária aproximada: motor sensorial (compreendida entre o nascimento até 18 meses), pré-operacional (18 meses a 7 anos), concreto operacional (7 a 11 anos) e o pensamento formal (11 anos ou mais)» vide LANSDOWN, Gerison. The Evolving..., p. 9. 81 MARTINS, Rosa Cândido. Poder paternal vs. autonomia da criança e do adolescente? Lex Familiae – Revista Portuguesa de Direito da Família. Ano 1 - janeiro/junho 2004, n.º 1, pp. 65 - 74, p. 71. Logo de seguida, contudo, esclarece a autora que «o mesmo já não se verifica relativamente à promoção do desenvolvimento dos filhos com vista à sua preparação para a plena autonomia e independência», posição com a qual concordamos plenamente, não nos parecendo que outra conclusão, que não esta, pudesse, inclusivamente, ser retirada do poder-dever atribuído aos pais de zelar pelo integral desenvolvimento do seu filho. 82 MOREIRA, Sónia. Op. cit., p. 162. 83 Idem. 
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Neste sentido, o conceito de «capacidade infantil» presente ao longo de toda a Convenção de Direitos das Crianças e restante legislação relativa às crianças, deve ser compreendido em três distintas dimensões84: como um conceito em desenvolvimento – que obriga que os Estados o definam e concretizem ao longo das suas várias fases evolutivas –, como um conceito de participação e emancipação – que exige que os Estados respeitem estes direitos por força da obrigação que têm de zelar pelo sadio desenvolvimento da criança e da afirmação da sua autonomia –, e ainda na sua dimensão de proteção – que obriga os Estados a avaliar a criança por forma a conseguir traçar o que lhe será prejudicial ou benéfico para o seu crescimento em determinado momento da sua vida –.  Por fim, atente-se ao último segmento do preceito em análise «sendo devidamente tomadas em consideração de acordo com a sua idade e maturidade» o qual, por sua vez, dividiremos em duas partes.  Assim, quando o legislador internacional afirma que a opinião expressa deve ser «tomada em consideração» demonstra uma preocupação pela seriedade com que a voz da criança deve ser encarada. De facto, de pouco ou nada valeriam os esforços encetados até aqui se, no momento da tomada de decisão, a voz da criança fosse esquecida. O aplicador do direito terá, sob pena de reduzir este direito a uma mera proforma, de refletir sobre a vontade e opinião expressamente transmitidas pela criança e valorá-la. No entanto, e de acordo com a informação que deverá, logo de início, ser passada à criança, a opinião expressa pela mesma não determinará, per si, a decisão final. Esta informação reveste, na nossa opinião, uma função essencial à boa aplicação e efetivação deste direito, uma vez que apenas agindo desta forma se alcançarão dois objetivos fundamentais: o de garantir que a criança se expressa de forma livre e informada e o de não frustrar as expetativas que a criança venha a criar relativamente ao peso da sua intervenção. A valoração da opinião expressa deverá ser orientada, como dita o legislador, pela idade e pela maturidade da(s) criança(s) em causa. Repare-se que o legislador internacional elencou estes dois critérios de forma cumulativa, pelo que reforçamos a ideia de que qualquer leitura deste artigo no sentido do fator idade, isoladamente considerado, ser capaz de justificar a restrição ou redução deste direito é contrária à ratio legis deste preceito e ao espírito de toda a Convenção na qual se insere.                                                  84 LANSDOWN, Gerison. The Evolving..., p. X. 
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Pelo exposto, somos de concluir que quer o plano da avaliação da capacidade de discernimento, quer o plano de valoração da opinião expressa, exigirão que o órgão decisor despenda algum do seu tempo a conhecer a criança por forma a ajuizar sobre estes dois aspetos, afirmando-se obrigatória uma primeira aproximação/audição da criança.  Como já referido, o n.º 2 do artigo 12.º CDC veio concretizar parcialmente o princípio definido no n.º 1, prevendo que «para este fim [o da garantia da participação das crianças], é assegurada à criança a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe respeitem, seja diretamente, seja através de representante ou de organismo adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da legislação nacional».  Antes de mais deve esclarecer-se aqui dois aspetos. O direito de audição da criança deverá ser considerado um direito instrumental ao direito de participação, um meio para obter um fim85. Da mesma forma, o direito de participação poderá ser visto como um direito instrumental ao respeito pelo princípio do superior interesse da criança, não obstante ser um direito autónomo, e ter valor em si mesmo86, e deve ser reconhecido em todas as ações, quer de iniciativa da(s) criança(s), quer de iniciativa de qualquer outra pessoa. Ora, optou o legislador internacional por sublinhar neste preceito a importância de se efetivar este direito no âmbito dos processos judiciais e administrativos, relevando perceber que situações se encontram aqui verdadeiramente abrangidas.                                                   85 ALCINA RIBEIRO COSTA justifica a complementaridade do direito de participação e audição da criança por referência a duas ordens de razões: «o desenvolvimento integral da criança e a promoção da sua autonomia». Neste sentido, o direito complexo de participação e audição deve ser, simultaneamente, considerado autónomo – «enquanto pilar do seu desenvolvimento como pessoa em crescimento, advindo para as crianças, para a família e para a escola e até para a democracia, valores humanos e de cidadania imprescindíveis à realização do homem enquanto tal» – e instrumental – «em relação ao exercício e efetivação de outros princípios e de outros direitos da criança» –  vide COSTA, Alcina Ribeiro. Participação e Audição da Criança 
– O Direito de Participação e Audição da Criança no Ordenamento Jurídico Português. Data Venia – Revista Jurídica Digital [Em linha]. Ano 3 - dezembro de 2015, n.º 4 [consultado 25 fevereiro 2017]. Páginas 99 - 44, pp. 106 e 107. Disponível em https://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao04/datavenia04_099-144.pdf. 86 Neste sentido, pronuncia-se o Comité dos Direitos das Crianças das Nações Unidas pela complementaridade destes dois direitos afirmando que «o primeiro [a descoberta do superior interesse da criança] visa a realização do melhor interesse da criança e o segundo [direito de audição] fornece a metodologia para ouvir o ponto de vista da criança ou das crianças e incluí-las em todos os assuntos que a afetem, incluindo a avaliação do seu interesse. O parágrafo 1 do artigo 3.º não pode ser corretamente aplicado se os requisitos do artigo 12.º não forem alcançados. Da mesma forma, o parágrafo 1 do artigo 3.º reforça a funcionalidade do artigo 12.º, facilitando o papel essencial das crianças em todas as decisões que afetam as suas vidas.» vide Comité dos Direitos das Crianças das Nações Unidas. General comment No. 14..., parágrafo 43. 
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Quanto aos processos administrativos consideramos que os interesses da criança deverão ser equacionados em todas as matérias relativas ao sistema de educação, de saúde, do ambiente, da proteção e segurança social, para nomear algumas.  É neste âmbito que se impõem mais dificuldades ao cumprimento do direito da audição das crianças. Estas complicações são motivadas, em grande medida, por estarem tantas vezes em causa grupos com uma dimensão significativa, a qual dificulta a avaliação da capacidade de discernimento das crianças em questão e a configuração de uma logística apropriada a esta diligência. No entanto, não obstante esta dificuldade, o Comité de Direitos das Crianças «recomenda veementemente que os Estados-Partes façam todos os esforços para escutar ou buscar as opiniões das crianças que falam coletivamente»87. Parece-nos que nestas situações será aconselhável, por forma a ultrapassar este obstáculo, dividir estas crianças em grupos formados à luz de um fator comum, por exemplo, a mesma sala de aula, a mesma freguesia, a mesma faixa etária ou os mesmos problemas de saúde.  Já relativamente aos processos judiciais chama-se a atenção para o artigo 9.º deste mesmo diploma legal que, nos seus n.os 1 e 2, salvaguarda de uma forma mais direta o direito de participação da criança – na qualidade de «parte interessada» – relativamente aos processos respeitantes a situações de separação das crianças das suas famílias resultantes de circunstâncias de maus-tratos ou negligência e de os pais viverem separados e ser necessário tomar uma decisão relativa à residência da criança. Estarão assim abrangidos os processos de promoção e proteção de crianças e jovens em perigo, de regulação de responsabilidade parentais – que mais adiante merecerão a nossa melhor atenção – e ainda os processos tutelares educativos, de adoção, de prestação de alimentos, de averiguação oficiosa da maternidade/paternidade e tantos outros a que a imprevisível realidade obrigue.  Por fim, lê-se neste preceito que esta audição poderá, se assim a criança o pretender, ser realizada através de contato direto com a mesma ou «através de representante ou de organismo adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da legislação nacional». Não obstante se conceder todo o mérito a esta previsão, não podemos deixar de referir que a dimensão pessoalíssima de muitos destes processos acarreta diversos obstáculos, os quais só poderão ser ultrapassados se o representante da criança (seja este um advogado, um pai, um professor) tiver a                                                  87 Comité dos Direitos das Crianças das Nações Unidas. General comment No. 12..., parágrafo 10. 
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sensibilidade, bom senso e vontade em bem desempenhar o seu papel, devendo, tanto quanto possível, receber formação neste âmbito. De facto, a falta de contacto direto com a criança representa, por si só, uma maior dificuldade na apreensão da vontade da criança por parte do julgador, dado que, como a sensibilidade humana permite confirmar, os gestos, os tons de voz, as pausas de discurso e mesmo o silêncio transmitem, igualmente, mensagens, as quais serão, tantas vezes, essenciais a um cabaz entendimento e perceção da vontade daquela criança que muitas vezes não consegue exprimir-se através de um discurso fluído. Repare-se, ainda que a CEEDC previu explicitamente o direito da criança ser assistida «por uma pessoa adequada, da sua escolha, que as ajude a exprimir as suas opiniões» (alínea a) do artigo 5.º), sendo que, já o n.º 1 do artigo 4.º afirmava que «num processo perante uma autoridade judicial, que diga respeito a uma criança, esta tem o direito de solicitar, pessoalmente ou através de outras pessoas ou entidades, a designação de um representante especial, quando nos termos do direito interno, os titulares de responsabilidades parentais estejam impedidos de representar a criança devido a um conflito de interesses entre eles e ela», representante este que, nos termos do artigo 9.º do mesmo diploma, poderá ser nomeado oficiosamente. Estas questões revestem uma importância ainda maior quando se constata que será precisamente este representante legal que, nos termos do artigo 10.º da CEEDC, deverá «desde que tal não seja manifestamente contrário ao interesse superior da criança: a) dar à criança todas as informações relevantes, se à luz do direito interno se considerar que a criança tem discernimento suficiente; b) explicar à criança as possíveis consequências de se agir em conformidade com a sua opinião, bem como as possíveis consequências de qualquer ação por parte do representante, se à luz do direito interno se considerar que a criança tem discernimento suficiente; c) apurar a opinião da criança e transmiti-la à autoridade judicial», assumindo, desta forma, um papel fundamental no cumprimento do direito de participação.  É óbvio que haverá sempre diversos obstáculos ao exercício deste direito por parte das crianças, nem o contrário seria de esperar num mundo em que, tantas vezes, ao próprio adulto é vedado o direito à participação, em ordem das mais variadas razões, e.g. sexo, raça, religião. O respeito deste direito implica, desde logo, que à criança seja reconhecido um estatuto ativo na alteração do mundo, que lhe seja dado esse poder, pelo que estará desde sempre dependente da boa vontade dos adultos em informá-la sobre os seus direitos, em ouvi-la, em ter a sua opinião em consideração, e da correta atuação do Estado na criação das condições necessárias para o exercício deste direito. 
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Antes de quaisquer outros considerandos, afigura-se-nos lógico aludir aos obstáculos à própria consagração deste princípio, avançando-se posteriormente para os obstáculos à sua efetiva implementação. Nesta senda impõe-se uma breve referência ao legado das conceções tradicionais de infância, o qual pode ser nomeado em cinco linhas de pensamento88. A primeira tem que ver com a consideração do desenvolvimento infantil como um processo universal, segundo o qual todas as crianças são dependentes e os momentos-chave de evolução para a vida adulta serão definidos por uma ordem natural, impondo-se de forma igual para todas as crianças; A segunda refere-se à atribuição de um status normativo à idade adulta que se traduz em duas ideias, a saber: na necessidade da criança demonstrar a capacidade, ilidindo a presunção da sua incapacidade, ou de aguardar que perfaça determinada idade, quando o legislador tenha fixado um limite de idade para a inversão desta presunção; e na consideração dos adultos como seres portadores da razão e, portanto, tradutores e representantes das vontades e interesses das crianças. Neste sentido, WAKSLER afirma que «nas disputas entre adultos e crianças, como naquelas entre psiquiatras e pacientes, assume-se que o primeiro grupo está certo ―até aviso em contrário‖»89. De facto, a mera experiência de vida permite-nos comprovar esta realidade. Respostas como «porque não», ou «porque sou mais velha(o) e eu é que sei», «porque sou tua mãe/teu pai», são ouvidas todos os dias em transportes públicos, nas escolas, nos supermercados. Não existe uma qualquer preocupação em se demostrar efetivamente o porquê se de estar certa e o outro – a criança – estar errado, mas tão só esta superioridade justificada no simples facto de se ser adulto. A terceira relaciona-se com a universalização das metas de desenvolvimento, isto é, com a crença de que, independentemente do contexto histórico e económico-social da criança, existe um plano único de vida que guia aquela no seu caminho para o desenvolvimento, sendo o desenvolvimento pleno entendido como o alcançar da autonomia pessoal, social e política, a autossuficiência, a independência e a racionalização do pensamento. A quarta respeita o facto de qualquer desvio à norma representar risco para a criança. Assim, todas as realidades e ações que não correspondem ao programa educacional – programa único de vida acima referido, marcadamente enraizado no pensamento ocidental – serão vistas como perigosas e, como tal, carecidas de intervenção;                                                  88 LANSDOWN, Gerison. The Evolving..., pp. X e 10 a 12. 89 WAKSLER, Frances Chaput. Studying Children: Phenomenological Insights. In WAKSLER, Frances Chaput. Studying the social worlds of children: sociological readings. London : The Falmer Press, 1994, pp. 60 - 71, p. 65. 
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Por fim, a quinta concerne a conceção das crianças como agentes passivos. A infância é tida como um período prolongado de dependência em que as crianças recebem a proteção, sabedoria e orientação dos adultos e não têm qualquer poder para intervir ou contribuir para o seu ambiente social. Todas estas considerações terão assim por base o não reconhecimento de competência da criança para participar, devido à sua alegada imaturidade e incapacidade de compreensão e verbalização de factos, sentimentos e emoções, mas não só. Também a incapacidade de distinção entre a fantasia e a realidade, a sua limitada capacidade mnésica, a facilidade com que se expõe a criança à sugestionabilidade, a dificuldade em se apurar a veracidade e credibilidade do seu discurso e o risco de vitimação secundária são alegadas numa tentativa de tirar o mérito a esta previsão90. Acrescem ainda os argumentos de que as crianças deverão primeiro aprender a lidar com a responsabilidade e que só depois lhe deverão ser concedidos direitos e, até mesmo, que este direito vai levar a que a criança deixe de respeitar os seus pais e roubar-lhe a infância 91.  Felizmente, este legado tem perdido força em virtude das novas conclusões alcançadas pelas teorias socioculturais da infância, que alertam para o facto de não se dever descontextualizar o desenvolvimento da criança da sua realidade envolvente. Fruto do trabalho produzido pelas mais diversas áreas do saber que se preocupam em conhecer a criança, ela agora é vista como um produto do ambiente sócio-económico-cultural em que se insere, criando-se uma nova forma de compreender a infância e, consequentemente, acarretando inúmeras vantagens para a correta compreensão do exercício do direito de participação de que vimos a falar.  Destarte, se até ali os estudos relativos ao desenvolvimento da criança eram realizados fora dos seus ambientes e realidades quotidianas, desde este momento surgiu a necessidade de se estabelecer outras metodologias. Começou-se, assim, a contactar e a estudar as crianças nos seus ambientes habituais; o uso de perguntas abertas e da narrativa foi incentivado, assim como a exploração das                                                  90 Vide RIBEIRO, Catarina João Capela. A criança na justiça: trajetórias, significados e sentidos do processo judicial em crianças vítimas de abuso sexual intrafamiliar. Tese de Mestrado, Faculdade de Psicologia e Ciências da Educação da Universidade do Porto, 2006, p. 91; e PEIXOTO, Carlos Eduardo dos Santos. Avaliação da credibilidade de alegações de abuso sexual de crianças: uma perspetiva psicológica forense. Tese de Doutoramento, Faculdade de Psicologia e Ciências da Educação da Universidade do Porto, 2011, p. 27. No que diz respeito, em concreto, à possibilidade de vitimação secundária, CATARINA RIBEIRO afirma, relativamente às especificidades das diligências processuais dos casos de abuso intrafamiliar e no seguimento da noção de «first insult» e «second insult» de DOEMER e LAB, que se reúne um certo consenso entre os profissionais que se dedicam a esta área: «o facto de o envolvimento no processo judicial ser uma experiência emocionalmente exigente, potencialmente stressante e em alguns casos agravar o impacto do abuso ou mesmo ter um efeito traumático mais acentuado do que o facto da vitimação» RIBEIRO, Catarina João Capela. Op. cit., p. 78. 91 LANSDOWN, Gerison. Every Child‘s Right To Be Heard – A Resource Guide On The UN Committee On The Rights Of The Child General Comment No. 12 [Em linha]. London : Save the Children UK, 2011 [consultado 26 fevereiro 2017]. Páginas 12 - 16. Disponível em https://www.unicef.org/french/adolescence/files/Every_Childs_Right_to_be_Heard.pdf. 
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opiniões, explicações, razões e entendimento do mundo das crianças; procurou analisar-se, de forma contextualizada, os motivos e razões para o comportamento das crianças; despertou-se a curiosidade para a análise comparativa das realidades infantis em diferentes países, culturas e contextos, e reconheceu-se a importância de se proceder ao exame crítico dos estudos sobre crianças, incluindo uma crítica de valores e a avaliação dos seus fundamentos teóricos92.  Com os mais recentes estudos foram desmistificados muitos preconceitos com que os direitos das crianças se debatiam. Assim, foi-se entendendo que, tal como o superior interesse da criança, também o seu desenvolvimento e os objetivos prosseguidos por este desenvolvimento são definidos pela conjetura sociocultural do país onde se insere, não se podendo desatender ao que determinada sociedade espera das suas gerações, dado que estas expectativas serão sempre diferentes de sociedade para sociedade, porquanto os seus valores também o são. Mais, se é verdade que a capacidade de retenção de informação, organização de pensamentos e de reprodução narrativa são limitados nas crianças mais novas, não deixa de ser verdade que são capacidades que se adquirem progressivamente, pelo que nunca, na nossa humilde opinião, poderiam justificar ab initio a não consagração deste direito. Também gradualmente vão aumentando as capacidades mnésicas e a fantasia vai cedendo lugar à perceção plena da realidade, assim como se vão desenvolvendo as capacidades de expressão e comunicação93_94. Já relativamente à questão da mentira não nos parece que a mesma possa lograr por duas ordens de razões: a primeira porque essa condicionante, a ser levada a sério, impossibilitaria qualquer pessoa 
– independentemente da sua idade – de testemunhar ou opinar; a segunda porque se tem demonstrando que as mentiras das crianças são mais facilmente detetáveis95 diminuindo o risco de se frustrar o objetivo de descoberta da verdade e do incorreto apuramento do seu superior interesse. Acresce que, tem sido ainda revelada a precocidade (entenda-se, a partir dos 4 anos de vida) com que a capacidade de distinguir a verdade da mentira é adquirida96 e comprovado que as crianças sabem que devem dizer a verdade em detrimento da mentira97.                                                  92 LANSDOWN, Gerison. The Evolving..., p. 12. 93 RIBEIRO, Catarina João Capela. Op. cit., p. 94. 94 Ainda relativamente à fantasia afirma CARLOS EDUARDO PEIXOTO, com base nos estudos levados a cabo por LAMB, MALLOY, & LA ROOY, em 2011, que «por volta dos 3 anos e 6 meses [as crianças] conseguem distinguir factos reais de factos fantasiados», vide PEIXOTO, Carlos Eduardo dos Santos. Op. cit., p. 30. 95 Neste sentido leia-se CARLOS EDUARDO PEIXOTO quando afirma que «[e]mbora o aparecimento da mentira seja bastante precoce, as crianças têm muitas dificuldades em manter, de forma sistemática, as suas mentiras». Cfr. PEIXOTO, Carlos Eduardo dos Santos. Op. cit., p. 28 96 RIBEIRO, Catarina João Capela. Op. cit., p. 94, citando as conclusões dos estudos conduzidos por CHENEVIÈRE e HALPÉRIN, ambos em 1997. 
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Por fim, já relativamente aos últimos argumentos referidos consideramos que os mesmos não são de proceder.  Repare-se que não se pode fazer depender a concessão de direitos de crianças à sua capacidade de lidar com a responsabilidade, o que é tanto mais notório quanto mais nova for a mesma. Destarte, não se pode considerar que uma criança nos primeiros anos de vida não possa ter direitos porquanto ainda nem sequer conhece o conceito de responsabilidade. Já nas crianças mais velhas deve considerar-se que a aquisição de responsabilidade é naturalmente motivada pela gestão dos seus direitos e das experiências de vida que os mesmos lhe permitem.  O argumento do respeito face aos pais não poderá também colher na medida em que é a própria CDC que, através da alínea c) do seu artigo 29.º, refere que a educação da criança passará por inculcar-lhe o respeito pelos pais, não se podendo conceber de que forma é que uma correta educação sobre o correto exercício dos seus direitos pudesse resultar numa criança mal-educada. Já a questão do direito de participação «roubar a infância da criança» transparece a velha questão que desde sempre esteve na previsão deste direito, indo realmente ao âmago do problema: a conciliação dos direitos de participação e à proteção. Esta compatibilização na opinião dos opositores à consagração deste direito é impossível. No entanto, conforme se tem demostrado, apesar da dificuldade em encontrar um justo equilíbrio entre estas duas dimensões da infância, é possível compatibilizá-las. Vários Estados procuraram ultrapassar esta dificuldade e, na nossa opinião, uns de forma melhor conseguida que outros, têm-no conseguido fazer. Assim, há uma série de modelos passíveis de serem adotados98. Os mais extremistas consistem na prescrição legal de limites de idade fixos para o exercício dos vários direitos e, por outro lado, na eliminação de todos os limites de idade, substituindo um quadro de avaliação individual para determinar a competência para exercer qualquer direito específico99. Poder-se-á, também, em alternativa, seguir um modelo que assente na fixação de um limite de idade, mas que habilite uma criança a demonstrar competência e a adquirir o direito a uma idade mais precoce, assim se presumindo a incapacidade da criança, ou, por outro lado, introduzir uma presunção de competência, cabendo aos adultos a demonstração da incapacidade da criança em causa por forma a restringir o seu direito100. Por último é ainda possível adotar um modelo que, simultaneamente, preveja limites de idade para os direitos cujo fim seja a proteção da criança                                                                                                                                                         97 PEIXOTO, Carlos Eduardo dos Santos. Op. cit., p. 28, referindo-se a um estudo de TALWAR e outros, em 2002. 98 LANSDOWN, Gerison. The Evolving..., pp. 49 a 53. 99 Ibidem, pp. 40 a 51. 100 Ibidem, p. 51. 
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contra os perigos criados pelos adultos ou pelo próprio Estado - e.g. trabalho infantil e recrutamento para as forças armadas - e introduza uma presunção de competência em relação aos outros direitos101. Parecendo-nos que apenas o segundo, o quarto e o quinto modelos são passíveis de responder devidamente a este desígnio, uma vez que obrigarão os adultos a, simultaneamente, proteger a criança e a dar-lhe um espaço para conformar a sua vida, só lhe podendo privar desde direito quando, a tendo avaliado, concluam fundamentadamente pela sua incapacidade. A falta de independência leva a crer que a criança não é autónoma e, portanto, não é capaz. Este entendimento vai muitas vezes justificar a preterição da participação, criando-se aqui um ciclo vicioso, já que ao impedir que a criança participe, impossibilita-se que ela passe por experiências que permitam adquirir maturidade e autonomia e que, assim, não desenvolva as capacidades que lhe permitiram participar. Urge, desta forma, o reconhecimento da criança como agente capaz de trabalhar e alcançar o seu próprio crescimento.  Acrescem àqueles obstáculos, algumas dificuldades de efetivação do próprio direito. Desde logo, entendemos que para a efetiva verificação deste direito – o de toda e qualquer criança com capacidade de discernimento ter acesso a participar em questões que lhe digam respeito –, é necessário desencadear esforços no sentido de dirimir obstáculos relacionados com os elevados custos de deslocação ao local da audição, devendo esta preocupação ser ressalvada na elaboração dos planos de organização judiciária e prestar uma maior atenção às crianças mais expostas a esta forma de descriminação102. Cumpre ainda, em última instância, referir que todas estas objeções poderão ser mais facilmente contornadas se as verdadeiras dificuldades e obstáculos a este direito forem ultrapassadas, a saber: a abordagem desadequada dos profissionais que lidam com as crianças; a falta de experiência, e acima disso, de formação profissional para interagir com a criança, adequando o discurso e criando as condições necessárias e favoráveis que lhe permitam exprimir, assim como, posteriormente, a dificuldade em interpretar e ler a criança103.                                                   101 Ibidem, p. 52. 102 Neste sentido leia-se o Comentário Geral n.º 12 do Comité dos Direitos das Crianças quando diz que «embora as dificuldades sejam sentidas por muitas 
crianças (…) certos grupos de crianças, incluindo rapazes e raparigas mais jovens, bem como as crianças pertencentes a grupos marginalizados e desfavorecidos, enfrentam obstáculos específicos na realização deste direito», cfr. Comité dos Direitos das Crianças das Nações Unidas. General comment No. 12..., parágrafo 4. 103 Também neste sentido RIBEIRO, Catarina João Capela. Op. cit., p. 94 e 95. 
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Assim, em jeito de conclusão, somos de considerar que estes serão os pontos essenciais a cuidar na efetivação diária deste direito. Será necessário avaliar a capacidade de discernimento da criança o que envolverá, desde logo, criar um ambiente leve que potencie um à-vontade e conforto para a criança, permitindo que se estabeleça uma relação dialogante entre a mesma e o seu «avaliador». Para esta primeira audição com vista à constatação da capacidade da criança poder-se-á fazer perguntas mais abrangentes, porventura relativas a realidades diferentes daquela que conduziu à concreta abordagem. Nesta senda, será evidentemente necessário que o aplicador do direito em causa acredite na causa em que está a participar, a da efetivação do direito de participação da criança e, por inerência, do respeito pelo princípio do superior interesse, pelo que a formação destes profissionais tem um papel fulcral. De seguida, será necessário preparar a criança, familiarizando-a com o ambiente do tribunal – espaços e funcionários –, informando-a dos seus direitos e da situação que exige a sua intervenção – e protegendo-a de informação que lhe possa ser prejudicial –, bem como do alcance, importância e consequências que a sua participação poderá vir a ter. Deve ser-lhe comunicado quando e onde será ouvida, quem estará presente, por quem e quando é que as decisões vão ser tomadas e quando lhe serão transmitidas. Toda esta informação deve ser passada de forma clara e direta, considerando a idade e maturidade da criança em crise. É importante que a criança perceba que aquilo que diga não será determinante, mas que, simultaneamente, acredite que será tomado em devida consideração.   A segunda audição da criança – relativamente à qual foi feito um juízo positivo relativamente à sua capacidade de discernimento104 – terá que, tal como na primeira audição, ser realizada como uma conversa, colocando-se o avaliador numa posição mais próxima da criança que lhe permita sentir conforto e proximidade para se expressar de forma livre e sincera, sem quaisquer receios ou constrangimentos. Nos casos das audições em processos judiciais, encoraja-se a substituição da sala de audiências - normalmente com uma arquitetura mais imponente com uma organização orientada pela autoridade -, pelo gabinete do juiz ou outro espaço menos intimidante, desde que garantidas as condições de confidencialidade105. Destarte, desde que a confidencialidade seja assegurada, poderá o avaliador providenciar pelas condições que considere mais favoráveis ao seu propósito, como o será, por exemplo, a preterição do seu traje formal. Ainda relativamente a esta audição, alerta-se para o                                                  104 Assim se prevê, no ponto terceiro da alínea b) do artigo 6.º da CEEDC que «nos processos que digam respeito a uma criança, a autoridade judicial antes de tomar uma decisão deverá, caso à luz do direito interno se considere que a criança tem discernimento suficiente, permitir que a criança exprima a sua opinião». 105 Comité dos Direitos das Crianças das Nações Unidas. General comment No. 12..., parágrafo 43. 
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dever das autoridades em evitar depoimentos desnecessários e ter especial cuidado com a duração dos mesmos, tendo em atenção o bem-estar físico e psicológico da criança. Após a decisão ter sido tomada, a criança deverá ser informada da mesma e da forma como a sua opinião foi considerada. Esclareça-se a este propósito que deve haver um cuidado especial na transmissão da informação à criança, a qual deve ser feita tendo em mente a sua capacidade de compreensão, optando-se por uma linguagem mais acessível – «zanga» ao invés de «dissenso» – e por uma atitude consonante à situação em causa – se se tratar de um processo tutelar educativo não convém que a mensagem seja passada de forma benevolente, ao passo que se tratar de um processo de proteção de criança ou jovem em perigo convém que a criança se sinta já acompanhada e confortável –.  Impõem-se, ainda, que sejam criadas vias para a criança reclamar ou recorrer das decisões com fundamento na violação dos seus direitos, sob pena do incumprimento dos seus direitos serem associados à impunidade e, consequentemente, percam a sua força.  Concluímos, assim, que estes processos e procedimentos se pretendem transparentes, informativos, voluntários, respeitadores, relevantes, inclusivos, seguros, sensíveis ao risco e responsáveis106, devendo garantir-se que todos os obstáculos ao cumprimento destes direitos, sejam eles legais, políticos, socioculturais ou económicos são ultrapassados. Não se pode confundir um desafio com o impossível, principalmente quando o desafio foi imposto pela Convenção dos Direitos das Crianças e foi aceite com a sua ratificação.  Há que reconhecer que, se iniciativas como os World Summits for Children são merecedoras de aplausos, um World Summit with Children mereceria uma ovação de pé. Há que seguir o conselho de Baden Powell107, há que perguntar à criança.                                                  106 Comité dos Direitos das Crianças das Nações Unidas. General comment No. 12..., parágrafo 134. 107 LEITE, Alexandre. Baden-Powell calou-se para escutar os Rapazes, para deixar os Rapazes serem Rapazes [Em linha]. [s.l.], [s.n.], ca. 2013. [consultado 7 agosto 2017]. Disponível em http://congresso.cne-escutismo.pt/Documentos/Comunica%C3%A7%C3%B5es_Congresso/2_Educa%C3%A7%C3%A3o/Leite.Al.pdf. 
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CAPÍTULO II: O DIREITO DE PARTICIPAÇÃO DA CRIANÇA NOS PROCESSOS JUDICIAIS EM PORTUGAL (EM ESPECIAL: OS PROCESSOS DE REGULAÇÃO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS). Feito o enquadramento evolutivo e histórico da Convenção dos Direitos das Crianças e dadas as bases elementares e necessárias à compreensão do direito de participação da criança nela previsto, chegou o momento de procedermos àquilo que nos propomos: avaliar o ponto de situação de Portugal na implementação e respeito do artigo 12.º do primeiro instrumento jurídico internacional vinculativo no âmbito dos Direitos das Crianças. Procurar-se-á, assim, ao longo do presente capítulo confirmar se a sociedade portuguesa se pode caraterizar, de facto, «como sendo uma sociedade semiperiférica ou de desenvolvimento intermédio»108 no que concerne a este aspeto. Para tal, orientar-nos-emos pelos «indicadores para medir o progresso na promoção do direito das crianças e dos jovens com idade inferior a 18 anos a participar em matérias que lhes digam respeito» fornecidos pela Divisão dos Direitos das Crianças e Departamento da Juventude do Conselho da Europa através do Instrumento de Avaliação desenvolvido com vista a medir o progresso de implementação da Recomendação CM/Rec (2012) 2 do Comité de Ministros aos Estados-Membros109.  1. O  DIREITO DE PARTICIPAÇÃO DA CRIANÇA NO ORDENAMENTO JURÍDICO PORTUGUÊS  1.1. A (NÃO) CONSAGRAÇÃO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE PARTICIPAÇÃO DA CRIANÇA Começaremos por averiguar a proteção constitucional (ou falta dela) do direito à participação das crianças, porquanto, consideramos que a mesma será o maior indicador da seriedade como o Estado Português encara o cumprimento do dever assumido na AGNU de 20 de novembro de 1989. Ora, do confronto com a Constituição da República Portuguesa, doravante CRP, poderemos concluir que não existe nenhum normativo constitucional que consagre o direito das crianças a participar em todas as questões que lhes respeitem e afetem, que garanta que às suas opiniões será concedido o                                                  108 TOMÁS, Catarina. Direitos da criança na sociedade portuguesa: qual o lugar da criança? Da Investigação às Práticas [Em linha]. Volume 2 – 2012, n.º 1 [consultado 16 junho 2017]. Disponível em https://ojs.eselx.ipl.pt/index.php/invep/article/view/45/45, pp. 118 - 129, p. 121. 109 Conselho da Europa. Participação De Crianças – Instrumento de Avaliação [Em linha]. Tradução de Direção Geral de Política de Justiça. [S.l.] : [s.n.], ca. 2016 [consultado 16 junho 2017]. Disponível em http://www.dgpj.mj.pt/sections/informacao-e-eventos/2015/18-de-novembro-dia/downloadFile/attachedFile_1_f0/Child_participation_AssementTool.pdf?nocache=1448013292.19. 
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devido peso e valor, de acordo com a sua idade e maturidade, e que as decisões relativas a matérias que lhes concernem serão tomadas em consideração ao seu superior interesse. Não obstante, somos de considerar que este mesmo direito surge, de forma implícita, da combinação dos preceitos contidos nos artigos 12.º, 13.º, 25.º, 26.º, 27.º, 37.º, 48.º, 69.º e 70.º, todos da CRP. De facto, atendendo aos objetivos prosseguidos pelo direito de participação, julgamos que da previsão de todos os princípios e direitos previstos naqueles preceitos – a saber, os princípio da universalidade, da igualdade e não discriminação; os direitos à dignidade social, à integridade moral e física, ao desenvolvimento integral, à capacidade civil, à cidadania, à palavra, à liberdade, a exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de se informar e de ser informado; a tomar parte na vida política e a ser esclarecido objetivamente sobre atos do Estado e demais entidades públicas; a ser informado pelo Governo e outras autoridades acerca da gestão dos assuntos públicos; à proteção da sociedade e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral; e à sua integração na vida ativa – emerge o direito que aqui analisamos, embora, evidentemente, não resulte com a mesma força que adviria de uma norma que diretamente o previsse. Nesta senda, seria recomendável a consagração explícita deste direito de participação da criança na Lei Fundamental portuguesa, em consequência natural do crescente reconhecimento da importância e do valor da Criança, do seu Direito e direitos ou, em alternativa, uma referência à criança nos direitos já previstos, com o intuito de clarificar a extensão do mesmo110.  1.2. O DIREITO DE PARTICIPAÇÃO DA CRIANÇA NA LEGISLAÇÃO ORDINÁRIA Ao contrário do panorama constitucional, verifica-se na legislação específica relativa às várias questões da infância uma previsão competente deste direito, pelo que concluímos de antemão que o legislador ordinário honrou o compromisso assumido perante as restantes Nações Unidas. Desde logo, afirma o Código Civil, doravante CC, que a personalidade jurídica se adquire com o nascimento completo e com vida (artigo 66.º CC), mas que, salvo disposição em contrário, o menor de                                                  110 Referimo-nos, quanto a este último ponto, por exemplo, ao artigo 13.º, aditando o fator «idade» aos restantes fatores lá enumerados e ao artigo 48.º da Constituição da República Portuguesa, o qual poderia esclarecer que a criança terá também o direito a ser auscultada, ouvida e a opinar sobre as políticas públicas que, independentemente da sua natureza, a afetem. Relativamente àquele primeiro, relembramos a possibilidade de restrição de direitos prevista no n.º 2 do artigo 18.º, a qual, para além de se revelar necessária e proporcional, terá de obedecer aos pressupostos previstos no n.º 3 do mesmo preceito constitucional, mormente «revestir carácter geral e abstrato» e não «ter efeito retroativo nem diminuir a extensão e o alcance do conteúdo essencial dos preceitos constitucionais». 
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idade, isto é, a pessoa que ainda não tenha completado 18 anos e não se tenha emancipado, é incapaz de exercer os seus direitos (artigos 122.º, 129.º, 130.º, 132.º e 133.º CC), incapacidade esta que, nos termos do artigo 124.º CC, poderá ser suprida pelo «poder paternal»111_112 e, subsidiariamente, pela tutela. Assim, às crianças é reconhecida personalidade jurídica e, inerentemente, capacidade jurídica, isto é, a «suscetibilidade de ser titular de direitos e obrigações»113, assumindo-se esta última uma dimensão quantitativa e estática114. Contudo, cumpre, desde logo, esclarecer que às crianças é reconhecida uma incapacidade negocial geral, traduzida na inidoneidade para «adquirir ou exercer direitos ou de assumir e cumprir obrigações por ato próprio e com eficácia jurídica»115 e, portanto, para participar no tráfico jurídico. Esta incapacidade negocial pode ser divida em dois tipos de incapacidade distintos, abrangendo quer negócios estritamente pessoais, como «atos ou negócios do comércio jurídico geral»116, apresentando, por sua vez, uma dimensão dinâmica.  Assim, às crianças com idade inferior a dezasseis anos é reconhecida, por um lado, uma incapacidade negocial de gozo117 traduzida na proibição de contrair casamento, como podemos verificar pelo impedimento dirimente absoluto previsto na alínea a) do artigo 1601.º CC; de perfilhar, como resulta do artigo 1850.º, n.º 1 CC; e, por fim, de testar, nos termos do artigo 2189.º CC, incapacidade esta que se mantém até aos dezoito anos, caso o jovem não se emancipe nos termos do artigo 132.º CC. Tratam-se de proibições justificadas «numa ―capitis deminutio‖, quer dizer, na falta das qualidades 
necessárias para a pessoa poder ser titular daqueles direitos (…) porque lhes falta, regularmente, o discernimento mínimo necessário, porque haverá, em última análise, sempre um defeito de vontade que lhes veda, em termos absolutos, a aquisição de certos direitos pessoais, situação que conduz à não ativação da sua capacidade de gozo»118.                                                  111 Artigo este esquecido pelo artigo 3.º da Lei n.º 61/2008, de 31 de outubro devendo o mesmo ser entendido em consonância com o espírito da mesma, uma vez que não se deve considerar que estes dois conceitos coexistem, vide MELO, Helena Gomes de, et. al. Poder Paternal e Responsabilidades Parentais. 2.ª edição. Lisboa : Quid Juris?, 2010, pp. 14 e 15. 112 Assim, logo aqui, encontramos um dos fundamentos para a importância da regulação das responsabilidades parentais e o impacto que a mesma terá no quotidiano da criança. 113 HÖRSTER, Heinrich Ewald. A Parte Geral do Código Civil Português: Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra : Almedina, 2000, p. 308. 114 Ibidem, pp. 308 e 309. 115 HÖRSTER, Heinrich Ewald. Op. cit., p. 309. 116 Ibidem, p. 310. 117 Ou, como preferimos, nas palavras de Heinrich Hörster, «incapacidades de exercício insupríveis» porquanto referente a negócios de natureza estritamente pessoal culminados com a sanção de nulidade, vide ibidem, pp. 316 e 317. 118 Ibidem, p. 315 e 316. 
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A par desta incapacidade negocial de gozo, verificamos no artigo 123.º e 130.º, a contrario, CC que a menoridade é tida como uma incapacidade negocial de exercício de direitos. Incapacidade esta que, por não dizer já respeito a negócios de natureza eminentemente pessoal, é cominada com o vício da anulabilidade119, se não forem devidamente supridos. Com isto, pretende também a lei proteger a própria criança «contra as suas insuficiências as quais lhe podem causar prejuízos»120 Apenas em certas circunstâncias, como por exemplo nas descritas no artigo 127.º CC, quando «o legislador pressupõe que o menor já possui discernimento e o poder de avaliação suficiente para agir em conformidade com os seus interesses e para assumir as respetivas responsabilidades»121, lhe é concedida a capacidade de agir, caso contrário apenas com a maioridade serão as crianças consideradas pessoas com o «discernimento mínimo necessário para participar no tráfico jurídico geral»122 É, assim, visível uma flexibilidade deste regime de menoridade no preceituado no artigo 127.º CC e em várias outras disposições normativas, como as que atribuem iniciativa processual às crianças ou exigem o consentimento das mesmas, como veremos mais adiante. Tratam-se de situações em que «a lei tem de considerar não só as exigências da segurança do tráfico jurídico, mas também o direito à autodeterminação e autorregulamentação da pessoa, na medida em que esta está em condições para fazer uso dos seus direitos e para atuar de uma maneira cada vez mais responsável»123. Flexibilidade esta que «reside no facto de a maturidade e o discernimento, imprescindíveis como pressupostos da capacidade para o exercício de direitos, não se adquirirem de maneira instantânea, de um momento para o outro, quando se atinge a maioridade, mas serem o resultado de um processo de evolução gradual»124. Não poderemos, pelo exposto, deixar de felicitar o legislador nacional por ter tido a sensibilidade e bom senso de reconhecer o excesso de rigidez do sistema de fixação normativa português de passagem da menoridade à maioridade. De facto, apesar de concordarmos com ROSA MARTINS quando sugere que o modelo alemão e, especialmente, o modelo austríaco – com a definição de vários «escalões de menoridade/maioridade» correspondentes às várias fases de desenvolvimento da criança                                                  119 HÖRSTER, Heinrich Ewald. Op. cit., p. 318. 120 Idem. 121 Ibidem, p. 322. 122 MOREIRA, Sónia. Op. cit., p. 160. 123 Idem. 124 Idem. 
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–, melhor satisfariam, simultaneamente, os princípios de segurança jurídica e de justiça125, não podemos deixar de demonstrar um sentimento de alívio e felicidade por o legislador português ter salvaguardado algum espaço para a criança, ao longo da sua infância e juventude, desempenhar um papel ativo na definição da sua vida. Como sinais de flexibilização deste sistema, encontramos ainda situações que preveem a fixação de idades inferiores a 18 anos para o exercício de determinados direitos e a previsão do direito que aqui merece a nossa melhor atenção, o de participação, para todas as crianças que revelarem ter a idade e maturidade necessárias para tal, desde que nenhuma circunstância o desaconselhe, o qual abrangerá, para nós, a exigência do seu consentimento para certos factos126. Assim, ao contrário do legislador brasileiro127, por exemplo, o legislador português foi capaz de seguir as indicações e orientações dos instrumentos jurídicos e organismos internacionais, concebendo cada criança como um ser em constante desenvolvimento, biologicamente distinto de todas as outras, e fruto de circunstâncias e convivências sui generis que, inerentemente, conduzirão a uma mais rápida ou lenta maturidade.  Já em Espanha, podemos ler no n.º 3 do artigo 7.º da Ley Orgânica 1/1996 de Protección Jurídica del Menor, de 15 de janeiro, sob a epígrafe «direito de participação, associação e reunião» que «as crianças têm o direito de participar em reuniões públicas e manifestações pacíficas convocadas nos termos estabelecidos por lei. Em igualdade de condições, têm também o direito de promover e convocar as mesmas, com o consentimento expresso dos pais ou responsáveis». O legislador espanhol não deixou ainda de prever especificamente, através do artigo 9.º deste mesmo diploma legal, o direito de a criança ser «ouvida e escutada»128, afirmando-o sem o fazer com qualquer referência a limite                                                  125 Para um maior desenvolvimento sobre os sistemas de fixação normativa gradual alemão e austríaco vide MARTINS, Rosa. Menoridade, (In)capacidade e Cuidado Parental. Coimbra : Coimbra Editora, 2008, pp. 38 a 40. 126 Neste sentido ibidem, pp. 33 a 37. 127 Destarte, não se pode deixar de tecer uma forte crítica ao limite imposto pela Lei n.º 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispõe sobre o Estatuto da Criança e do Adolescente (doravante ECA), assim como pelo Código Civil Brasileiro de 2002 que, no seu artigo 1.740, vem fixar o limite de 12 anos para o depoimento em tribunal. Assim, por exemplo, apenas aos adolescentes, e já não às crianças – nos termos do artigo 2.º - serão facultadas as garantias processuais previstas no artigo 111.º, e será dada a possibilidade de consentir ou não nos termos do n.º 2 do artigo 28.º, todos do ECA. Logo, não obstante, o n.º 1 deste último artigo referir que «sempre que possível, a criança ou o adolescente será previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estágio de desenvolvimento e grau de compreensão sobre as implicações da medida» e o n.º 5 do artigo 101.º para onde remete o n.º 1 do artigo 111.º afirmar que «o plano individual será elaborado sob a responsabilidade da equipe técnica do respetivo programa de atendimento e levará em consideração a opinião da criança ou do adolescente e a oitiva dos pais ou do responsável» é notório que a criança brasileira será discriminada em razão, tão só, da sua idade quer no plano do direito substantivo quer do direito processual. 128 Afaste-se, desde logo, a redundância de que esta epígrafe parece pecar. Na verdade, conseguiu o legislador espanhol, lembrando a icónica frase de Saramago «[s]e podes olhar, vê. Se podes ver, repara», ir ao âmago da questão: não se trata de ouvir simplesmente a criança, mas sim de ouvi-la com atenção, querendo ouvir. Só assim poderá a sua opinião ser devidamente tida em consideração, aquando do processo decisivo.  
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mínimo de idade. Assim, vem dizer que «a criança tem o direito de ser ouvida, sem discriminação de idade, deficiência ou quaisquer outras circunstâncias, tanto na família como em qualquer procedimento administrativo, judicial ou de mediação em que este seja afetado e que conduza a uma decisão que incida sobre a sua esfera pessoal, familiar ou social, tendo em conta as suas opiniões, em função da sua idade e maturidade. Para fazer isso, a criança deve receber as informações que permitirão o exercício deste direito em linguagem compreensível e em formatos acessíveis adaptados às suas circunstâncias», e obrigar a que, em caso de não se proceder à sua audição, essa decisão seja «justificada no interesse da criança e comunicado ao Ministério Público, ao menor ou seu representante, dando conta de todos os argumentos que a fundamentaram». Apesar de, como já referido, o legislador espanhol não estabelecer um limite mínimo para o exercício deste direito, vem, no n.º 3 do artigo supramencionado, estabelecer a presunção de que o nível de maturidade exigido é alcançado aos 12 anos de idade, não obstante obrigar a que, antes dessa idade, a capacidade de discernimento de cada criança seja avaliada por pessoa devidamente qualificada, solução que não mais poderia merecer o nosso aplauso. O legislador francês optou, também, por se referir à criança sem para tal cair em tentação de fazer referência à idade. Contudo, não podemos deixar de demonstrar dúvidas quanto ao preceituado no artigo 338-1 do Code de Procédure Civile quando afirma que cabe ao «titular ou titulares do exercício da autoridade parental, tutor ou, se for o caso, à pessoa ou serviço a quem a criança foi confiada» informar a mesmo sobre o seu «direito de ser ouvido e ser assistido por um defensor em todos os processos que lhe dizem respeito», uma vez que tal tarefa não poderá, a nosso ver, ser relegada e delegada pelas entidades públicas, atendendo ao valor do bem jurídico em causa. É de louvar, no entanto, que o legislador francês tenha previsto, no artigo 338-2 do mesmo código, que o pedido de audição possa ser feito pelo próprio menor, sem necessitar de qualquer forma, sendo que, neste caso, a negação de audição só pode ter como base a sua falta de discernimento ou o fato de o processo não lhe dizer respeito, nos termos do 338-4 do mesmo diploma. Finalmente, no Direito alemão, segundo o artigo 159.º da Lei sobre Processos em Matéria de Família e em Matéria de Jurisdição Voluntária (Gesetzüber das Verfahren in Familiensachenund in denAngelegenheiten der freiwilligenGerichtsbarkeit), de 17 de dezembro, a obrigação de ouvir a criança impõe-se apenas a partir do momento em que esta atinja os 14 anos de idade. Este limite de idade afigura-se-nos excessivo e injustificável, à luz dos estudos sobre o desenvolvimento da criança, pelo que é com um certo alívio que verificamos que é estabelecido que o tribunal deverá ouvir a criança sempre 
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que a vontade da mesma seja importante para a decisão ou quando uma entrevista pessoal, por outras razões, se afigurar apropriada.  Feita esta comparação com alguns dos ordenamentos jurídicos mais próximos do português, avançaremos agora à analise do tratamento dado pelo legislador nacional às várias matérias referentes às crianças, escrutinando as previsões que concedem às crianças e jovens o direito de participarem e terem um papel ativo na definição da sua vida e na luta pelos seus interesses, com especial enfoque nas questões relativas à regulação das responsabilidades parentais.  Refira-se, desde logo, que ao filho menor é reconhecida legitimidade ativa para a proposição de ações de investigação de maternidade (artigos 1814.º e 1817.º, n.º 1, ambos do CC) e de paternidade (artigo 1869.º CC).  Já a Lei Tutelar Educativa129 (daqui em seguida designada por LTE), aplicável a crianças com idade compreendida entre os 12 e os 16 anos, demonstra igualmente uma preocupação em orientar a sua aplicação pelo interesse da criança (n.º 3 do artigo 6.º LTE), permitindo à mesma participar em qualquer diligência processual, ser ouvida, oficiosamente ou a requerimento, pela autoridade judiciária em qualquer fase do processo, sem descurar os cuidados a ter para que a sua audição seja realizada sem constrangimentos, num ambiente que lhe permita sentir confortável e livre (n.º 1 e alínea a) do n.º 2 do artigo 45.º LTE). Já na fase jurisdicional, sobre o menor recai o dever de comparência em sede de audiência prévia (alínea a) do n.º 2 do artigo 101.º LTE), podendo o juiz ordenar que aquele seja temporariamente afastado do local da audiência. É precisamente em situações destas que nos apercebemos que o direito de participação está processualmente bem protegido, uma vez que a lei obriga a que esta decisão seja fundamentada em alguma das alíneas do n.º 1 do artigo 98.º, devendo constar na ata de audiência (alínea f) do artigo 114.º LTE). O menor deverá ser ainda informado de tudo o que se passou na sua ausência (n.º 2 do artigo 98.º LTE), apenas assim se garantindo a correta proporcionalidade da restrição dos seus direitos e o pleno exercício do contraditório.                                                  129 Lei n.º 166/99, de 14 de setembro com as alterações da Lei n.º 4/2015, de 15 de janeiro. 
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Referimos ainda, com grande satisfação, o cuidado do legislador ao prever que a decisão final deverá ser explicada ao menor, pelo que a sua presença é obrigatória na sessão em que a mesma se tornar pública ou seja lida (n.º 3 e 1 do artigo 113.º LTE, respetivamente)130.  Por sua vez, a Lei de Proteção de Crianças e Jovens em Perigo131 (doravante LPPCJP), vem fixar no seu artigo 4.º, o interesse superior da criança, a obrigatoriedade de a informar sobre os motivos que determinaram a intervenção e da forma como esta se processa, o dever de a ouvir e permitir a sua participação nos atos conducentes à definição da medida de promoção dos direitos e de proteção, como princípios orientadores da intervenção realizada ao abrigo deste diploma. No artigo 10.º LPPCJP, o legislador faz depender a intervenção das entidades com competência em matéria de infância e juventude (artigo 7.º LPPCJP) e das comissões de proteção de crianças e jovens (artigo 8.º LPPCJP) da não oposição da criança com idade igual ou superior a 12 anos (n.º 1 do artigo 10.º LPPCJP). Relativamente a crianças com idade inferior a 12 anos, a sua oposição poderá ser ou não considerada relevante mediante o juízo da sua capacidade para compreender o sentido da intervenção, pelo que poderemos verificar aqui uma desigualdade de tratamento assente na presunção de maturidade das crianças com idade igual ou superior a 12 anos. Nesta senda, a criança assumirá nestes processos uma posição de algum poder, dado que, se por um lado, a sua oposição poderá modificar significativamente o procedimento, obrigando à intervenção judicial nos termos da alínea e), n.º 1 do artigo 11.º LPPCJP e, deste modo, afastando a intervenção das entidades suprarreferidas, por outro lado, nos termos da alínea a) do artigo 93.º LPPCJP, terá a mesma o poder para desencadear a intervenção das mesmas.  Por fim, chamamos a atenção para dois aspetos, um positivo e outro negativo. Referimos, em primeiro lugar, o cuidado demonstrado pelo legislador na previsão dos direitos das crianças e jovens em acolhimento (institucional ou familiar) receberem uma educação que garanta o «desenvolvimento integral da sua personalidade e potencialidades», usufruírem de um espaço de privacidade e de um grau de autonomia na condução da sua vida pessoal adequados à sua idade e situação, serem ouvidos e participarem ativamente, em função do seu grau de discernimento, em todos os assuntos do seu interesse, em especial os respeitantes à definição e execução do seu projeto de promoção e proteção e ao funcionamento da instituição e da família de acolhimento (artigo 58.º), o qual, na nossa opinião,                                                  130 Aspeto tanto mais relevante quando nos apercebemos que é o único instrumento jurídico nacional relativo ao Direito das Crianças que prevê o direito da criança a uma explicação sobre a decisão judicial tomada, criando, em contraponto, o dever à autoridade judiciária em proceder nestes termos. 131 Lei n.º 147/99, de 1 de setembro, com as alterações da Lei n.º 23/2017, de 23 de maio. 
 57 
merece ser parabenizado. Em segundo lugar, no que toca à sentença ou à deliberação da medida decidida aplicar pelas comissões de proteção de crianças e jovens, lamenta-se que o legislador não tenha optado, tendo em conta a solução perfilhada pela Lei Tutelar Educativa, por obrigar o juiz e o técnico responsável pelo acompanhamento do processo, respetivamente, a explicar a decisão tomada à criança em perigo.  Nos que concerne aos processos de adoção começa desde logo o artigo 1974.º por prever que a adoção visa realizar o superior interesse da criança. No que diz respeito ao direito de participação das crianças no âmbito destes processos, distinguiremos aqui a criança a adotar e as crianças filhas do(s) adotante(s), as quais se encontram previstas nos artigos 1981.º e 1984.º CC, respetivamente.  Destarte, fixa o legislador nacional que a adoção carece do consentimento do adotando maior de doze anos (alínea a) do n.º 1 do artigo 1981.º CC), ao mesmo tempo que obriga à audição dos filhos do adotante, igualmente, maiores de doze anos. Não podemos, aqui chegados, deixar de repetir as críticas tecidas relativamente à presunção da incapacidade da criança e à consideração isolada do critério idade, pelo que consideramos que este preceito terá, imperiosamente, de ser passível de interpretação extensiva ao abrigo dos instrumentos jurídicos internacionais, impondo-se também a obrigação de ouvir as crianças que, com idade inferior a doze anos, tenham maturidade suficiente para perceber a situação, formar uma opinião e conseguir transmiti-la. Referimos, ainda, os artigos 1986.º e 1988.º, por considerarmos que são questões que assumem suma importância na vida da criança e, como tal, deveriam justificar a sua participação. Assim, a manutenção de contacto pessoal entre a criança adotada e algum elemento da sua família biológica e a modificação do nome próprio da criança, deveria exigir, explicitamente, não só a ponderação da idade da mesma e a possibilidade de uma melhor integração na família, mas também a ponderação da sua própria vontade, atitude e opinião perante essas possibilidades.  Com o Regime Geral do Processo de Adoção132 (RGPA), a participação da criança ganhou uma maior força no âmbito destes processos.  Repare-se que optou o legislador, desde logo no artigo 3.º deste diploma, por discriminar especificamente duas das dimensões do princípio da participação, designadamente, o direito a ser informada e o direito a expressar uma opinião informada, tendo faltado, no nosso humilde entender e atento a este cuidado, fixar-se que a opinião expressa deverá ser tida devidamente em consideração para a decisão final relativa à criação do vínculo judicial de adoção                                                  132 Aprovada pela Lei n.º 143/2015, de 8 de setembro. 
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e, em consonância com o artigo 4.º da Convenção de Haia Relativa à Proteção das Crianças e à Cooperação em Matéria de Adoção Internacional, que o consentimento da criança em ser adotada foi livremente expresso, isto é, foi manifestado de forma isenta, sem existir pagamento ou compensação de qualquer espécie. Por fim, consideramos que andou bem o legislador em fazer depender, por força do artigo 36.º RGPA, o decretamento da confiança administrativa da não oposição da criança a tal decisão, a qual terá de resultar inequívoca da audição da criança de idade superior a doze anos, ou de idade inferior, em atenção ao seu grau de maturidade; e em conceder a possibilidade ao adotado de requerer o acompanhamento pós-adoção até perfazer os 21 anos (n.º 2 do artigo 60.º RGPA). Merece ainda ser referida a alínea c) do n.º 1 do artigo 54.º RGPA, a qual exige que, junto o requerimento a que se refere o artigo 53.º RGPA, o juiz ouça o adotando antes de proferir a sua decisão final «nos termos e com observância das regras previstas para a audição de crianças nos processos tutelares cíveis» pelo que o limite de doze anos para se proceder à audição obrigatória parece manter-se tão-só para os filhos do adotante, os quais, repare-se, nem sequer são aqui referidos.  Todos os restantes processos tutelares cíveis que afetam e respeitam a crianças, são regulados pelo Regime Geral do Processo Tutelar Cível133, doravante RGPTC, conforme resulta da enumeração patente no seu artigo 3.º, que nos dá a conhecer todas as providências tutelares cíveis que aqui são tramitadas, entre as quais aquela que aqui merecerá a nossa melhor atenção: a regulação do exercício das responsabilidades parentais e o conhecimento das questões a este respeitantes, prevista na sua alínea c). Antes de procedermos à análise do tratamento processual que é dado a estes processos, faremos um breve enquadramento sobre a evolução jurídico-legal da conceção das responsabilidades parentais e da dinâmica familiar em Portugal. Ora, prevê o artigo 1878.º CC que compete aos pais, no exercício das responsabilidade parentais, agir no interesse dos seus filhos, para tal devendo ter em conta a opinião destes nos assuntos familiares importantes e reconhecer-lhes autonomia na organização da própria vida, assim surgindo, pela primeira vez, neste diploma, em virtude das alterações provenientes do Decreto-Lei n.º 496/77 de 25 de novembro, o direito da criança a participar (e o dever dos pais proporcionarem o exercício deste direito) nos assuntos de âmbito familiar que lhe respeitem e afetem. A isto somou-se a obrigação dos                                                  133 Aprovado pela Lei n.º 141/2015, de 8 de setembro que revogou a Organização Tutelar de Menores, a qual vigorou em Portugal durante, aproximadamente, 37 anos. 
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pais promoverem, dentro das suas possibilidades, o desenvolvimento físico, intelectual e moral dos filhos prevista no artigo 1885.º CC (também na redação do Decreto-Lei supra identificado). De facto, iniciou-se em 1977 o processo gradual de democratização da instituição da Família portuguesa134, reconhecendo que para além do «dever fundamental dos filhos» honrarem e respeitarem os seus pais (artigo 1876.º CC, na sua versão original), deverá prever-se que os direitos ao respeito, auxílio e assistência exigíveis no seio familiar assentam numa base de reciprocidade entre pais e filhos. Este processo de democratização atingiu o seu auge em 2008, quando o «poder paternal» cedeu lugar às «responsabilidades parentais», alterando-se, desta forma, «o centro da atenção: ele passa a estar não naquele que detém o «poder» - o adulto, neste caso – mas naqueles cujos direitos se querem salvaguardar, ou seja, as crianças»135. No entanto, não se pode deixar de repetir a questão já apresentada por SÓNIA MOREIRA, «como tutela a lei tal dever dos pais? Será, na prática quotidiana, cumprido?»136 O direito de participação da criança no plano do exercício das responsabilidades parentais surgiu, igualmente, com este diploma, definindo que se deveria ouvir o filho com idade igual ou superior a catorze anos na falta de acordo dos pais quanto a uma questão de particular importância na constância do casamento e aquando da nomeação de tutor (cfr. n.º 2 do artigo 1901.º e n.º 2 do artigo 1931.º)137.  Já com a Lei n.º 61/2008, de 31 de outubro, optou o legislador civil por baixar o limite de idade de catorze para doze anos138, ou eliminar totalmente a aposição de um limite mínimo de idade139. Veja-se o n.º 3 do artigo 1901.º do CC (correspondente ao n.º 2 do artigo com o mesmo número acima mencionado), em que o legislador prevê que deverá o tribunal ouvir o filho «antes de decidir, salvo                                                  134 Repare-se que foi por força deste Decreto-Lei que o Código Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.º 47344/66, de 25 de novembro 1966, deixou de prever, através dos seus artigos 1881.º e 1882.º, os poderes especiais do pai e da mãe, assentes numa visão marcadamente patriarcal, focada no papel do pater famílias. 135 DIAS, Cristina M. Araújo. Uma Análise do Novo Regime Jurídico do Divórcio (Lei n.º 61/2008, de 31 de outubro). Coimbra : Almedina, 2008, p. 36.  136 MOREIRA, Sónia. Op. cit., p. 161. 137 Relativamente à adoção, já o n.º 2 do artigo 1984.º original exigia o consentimento do adotando maior de catorze anos, a menos que ele não estivesse «no uso das suas faculdades mentais». Com o Decreto-Lei de 1977, continua a prever-se no artigo 1981.º, nas alíneas a) dos n.os 1 e 3, que «é necessário para a adoção o consentimento do adotando maior de catorze anos», podendo o tribunal dispensar o consentimento «das pessoas que o deveriam prestar nos termos dos números anteriores, se estiverem privadas do uso das faculdades mentais ou se, por qualquer outra razão, houver grave dificuldade em as ouvir» e, finalmente, estabeleceu-se, agora no artigo 1984.º, que «o juiz deverá ouvir os filhos do adotante maiores de catorze anos». 138 Mormente no que concerne às exigências feitas pelo artigo 1984.º CC, vide nota anterior. 139 Quanto a este ponto, demonstramos desde já a nossa incompreensão pela manutenção de idade prevista no n.º 2 do artigo 1931.º CC. De facto, não se concebe qualquer justificação, para além do mero lapso legislativo, para que o legislador tenha continuado a limitar a participação da criança quanto à escolha de tutor, quando os pais não tenham designado ninguém para desempenhar esta função ou este não haja sido confirmado, a crianças que tenham completado catorze anos, indo ainda mais além da idade prevista como obrigatória para audição no âmbito dos processos tutelares cíveis. 
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quando circunstâncias ponderosas o desaconselhem», eliminando totalmente a referência a um limite mínimo de idade. Prevê-se ainda, no n.º 3 do artigo 1904.º CC, aditado pela Lei n.º 137/2015, de 07 de setembro140, que o tribunal deverá «sempre que possível» ouvir o menor quanto à tomada de decisão relativa à atribuição do exercício das responsabilidades parentais ao cônjuge ou unido de facto do progenitor da criança, quando a mesma tenha apenas um vínculo de filiação, por forma a serem exercidas em conjunto. Não se percebe, contudo, porque não previu o legislador nacional igual solução para a situação em que este desacordo surja em circunstâncias de divórcio, separação judicial de pessoas e bens, declaração de nulidade ou anulação do casamento. Destarte, considerando-se desde logo o n.º 5 do artigo 1906.º, julgamos que o direito da criança seria melhor salvaguardado se a sua redação fosse, de forma muito simples, alterada neste sentido: «[o]uvido o filho e devidamente considerada a sua opinião, em consideração à sua idade e maturidade, o tribunal determinará a sua residência e os direitos de visita de acordo com o interesse deste e todas as circunstâncias relevantes, designadamente o eventual acordo dos pais e a disponibilidade manifestada por cada um deles para promover relações habituais do filho com o outro», até porque melhor forma não haverá para se conhecer o interesse daquela criança em concreto, que se sabe poder ser diferente de todas as crianças que já tenham passado pela mesma situação.  De facto, não obstante a preferência do filho ser pacificamente considerada critério doutrinal e jurisprudencial para fixação da residência do menor141 – um dos aspetos de maior relevância no que concerne à regulação das responsabilidades parentais –, somos da opinião que a alteração acima sugerida poderia contribuir favoravelmente para a sedimentação do direito de participação da criança. Mais serviria esta audição para a melhor perceção da «qualidade e consistência das relações afetivas da criança com os pais e a capacidade educativa»142, e, assim, da descoberta da aclamada «figura de referência da criança». Para terminar esta breve análise do tratamento do direito de participação da criança pelo legislador civil, refira-se que não nos parece lógico que não possa a criança requerer a inibição do exercício de responsabilidades parentais ou o decretamento de providência adequada nos termos e para os efeitos dos artigos 1915.º CC e 52.º RGPTC e 1918.º CC, respetivamente.                                                  140 Que veio instituir, nas palavras de Rui Alves Pereira, a «Coadoção Light», como se pode ler no artigo de opinião por si escrito, levantando a questão da compatibilização deste artigo com a pedra angular do Direito das Crianças: o do seu superior interesse. Vide PEREIRA, Rui Alves. Extensão das Responsabilidades Parentais. Advocatus. Outubro de 2015 [consultado 19 junho 2017]. Disponível em http://www.plmj.com/xms/files/Artigos_Opiniao/2015/RAP_responsabilidades_parentais.pdf.  141 MELO, Helena Gomes de, et. al. Op. cit., pp. 70 e 71. 142 Ibidem, pp. 72 e 73. 
 61 
Reconhecemos que as alterações que nestas linhas foram sendo humildemente sugeridas, podem pecar por demasiado formalismo e transparecer um espírito exageradamente positivista. No entanto, tem sido comprovado que o sistema judicial português, ou melhor, os seus agentes, encaram o direito de participação da criança como um direito/dever imposto por lei e não como um direito inerente à própria criança que, como tal, deve ser respeitado a toda a hora, em todas e quaisquer circunstâncias. Atente-se a este nível, à investigação levada a cabo por MARIA DE FÁTIMA MELO e ANA ISABEL SANI, segundo a qual, numa amostra de doze magistrados, quando questionados sobre o porquê de realizarem a diligência de audição da criança, onze fundamentaram na obrigatoriedade legal, sendo que nove afirmaram realizá-la por forma a também conhecerem melhor a criança, cinco conotaram esta diligência como um procedimento auxiliador na recolha de informação e apenas quatro disseram que ouviam a criança por forma a permitirem que aquela colaborasse no processo de tomada de decisão sobre os seus projetos de vida143. Nesta senda, parecendo-nos que muitas vezes o espírito do Direito das Crianças é olvidado em virtude da sua não consagração explícita, consideramos que, até que se constate uma verdadeira consolidação deste direito no saber-fazer, no saber-pensar e no saber-estar jurídico português, é razoável e aconselhável que o mesmo seja constantemente imposto e relembrado, da forma mais completa possível, nos mais diversos preceitos normativos.  Feito este enquadramento, cumpre agora, feita uma leitura atenta do RGPTC, analisar os trâmites processuais por ele previstos para a efetivação deste direito. Assim, podemos ler logo na alínea c) do n.º 1 do artigo 4.º deste regime, o qual prevê o direito de participação como um princípio orientador de intervenção, que «a criança, com capacidade de compreensão dos assuntos em discussão, tendo em atenção a sua idade e maturidade, é sempre ouvida sobre as decisões que lhe digam respeito, preferencialmente com o apoio da assessoria técnica ao tribunal, sendo garantido, salvo recusa fundamentada do juiz, o acompanhamento por adulto da sua escolha sempre que nisso manifeste interesse», reservando o legislador o número seguinte deste mesmo artigo e o artigo seguinte para a plena explanação do seu propósito e do seu cumprimento.                                                  143 MELO, Maria de Fátima e SANI, Ana Isabel. A audição da criança na tomada de decisão dos magistrados. Revista de Psicología [Em linha]. 2015, 24(1) [consultado 5 julho 2017]. Páginas 1 – 19, páginas 8 a 11. Disponível em http://www.revistapsicologia.uchile.cl/index.php/RDP/article/viewFile/37067/38652. 
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Começamos por verificar que o n.º 2 do artigo supracitado traça a obrigação do juiz aferir, casuisticamente e por despacho, a capacidade de compreensão dos assuntos em discussão pela criança, podendo para o efeito recorrer ao apoio da assessoria técnica144.  Já no artigo 5.º o legislador demonstra uma preocupação minuciosa pela previsão deste direito. Neste sentido, estipula que a criança tem direito a ser ouvida, sendo a sua opinião tida em consideração pelas autoridades judiciárias na determinação do seu superior interesse e que, antes de ser ouvida, deve a criança ser informada, de forma clara, sobre o alcance e significado da sua audição (n.os1 e 3, respetivamente). Portanto, poderemos concluir que da combinação destes dois preceitos resultam plenamente acautelados os três níveis de participação da criança: o direito a ser informada, a expressar uma opinião informada e a ter essa opinião tida em conta. Continua o legislador afirmando que esta audição pode ser realizada em diligência especialmente marcada para o efeito (n.º 2), em qualquer fase do processo, designada oficiosamente ou a requerimento, a fim de que o depoimento recolhido possa ser considerado como meio probatório nos atos processuais posteriores, incluindo o julgamento (n.º 6). De facto, só por aqui poderemos verificar que o legislador de 2015 extravasou grandemente – a nosso ver, de forma muito positiva – os contornos limitados traçados pelo artigo 175.º da Organização Tutelar de Menores que previa, tão somente, no seu n.º 1, que o juiz poderia «autorizar a assistência do menor, tendo em atenção a sua idade e grau de maturidade» da conferência de pais. O RGPTC vai ainda mais além, preocupando-se em orientar as entidades judiciais na correta aplicação deste direito, enumerando nas alíneas dos n.os 4 e 7 e no n.º 5 alguns cuidados a ter em conta aquando desta diligência, entre os quais a preterição do traje profissional, a realização desta audição num espaço child-friendly, não intimidatório e adequado à criança em causa e a necessidade de intervenção de operadores judiciários e outros técnicos com formação adequada, assim como para prever soluções que tornem desnecessária a repetição deste testemunho no âmbito deste processos, ou de outros, por forma a proteger a criança.                                                   144 Optou, assim, o legislador por não especificar a que profissionais e a que áreas de formação se refere, a par do que poderia constatar no artigo 47.º da LTE quando se lê «outra pessoa especialmente habilitada para acompanhar o menor em ato processual» e de técnico especializado capaz de «proporcionar ao menor o apoio psicológico necessário». A este ponto, cremos que, tal como o legislador francês fez espelhar no artigo 338-9 do Code Procedure Civil Francês, que afirma que «se o juiz acredita que o interesse da criança o exige, pode definir que audição seja realizada por alguém que não mantenha ligações quer com a criança, quer com uma das partes. Esta pessoa deve exercer, ou ter exercido uma atividade no âmbito social, psicológico ou psiquiátrico», serão também estas as áreas em vista pelo legislador português, quando possibilita e abre portas à multidisciplinariedade na tomada da decisão judicial relativa a questões de infância e adolescência. 
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A necessidade de intervenção de técnicos especializados em processos destas natureza é de tal forma incentivada pelo legislador civil que se previu, no artigo 20.º a obrigatoriedade das secções de família e menores serem assessoradas por equipas técnicas multidisciplinares, que devem funcionar, de preferência, junto daquelas, cabendo-lhes apoiar todos estes processos, apoiar as crianças visadas pelos mesmos e acompanhar a execução das decisões; assim como, no artigo 22.º, a possibilidade de recurso a assessores técnicos externos, repetindo-se aqui a consideração tecida acima quanto à não identificação dos técnicos que formarão estas equipas. Refira-se, ainda, os artigos 17.º e 18.º RGPTC por considerarmos que os mesmos são essenciais à efetiva realização deste direito. Destarte, não podemos deixar de exultar o facto de à criança com idade superior a doze anos ser reconhecida capacidade suficiente para dar o impulso processual a estas providências tutelares cíveis, lamentando-se, contudo, que o legislador civil tenha optado por fazer este direito depender tão somente da idade da criança e não, como tem sido o entendimento do Comité dos Direitos da Criança, por nós aqui perfilhado, da consideração cumulativa da idade e da maturidade da criança, obrigando à avaliação da capacidade de discernimento da criança em causa, a par da solução consagrada no n.º 1 do artigo 35.º do mesmo diploma legal. Relativamente ao direito a constituição de advogado, pronunciar-nos-emos mais adiante.  A análise realizada leva-nos a concordar com CATARINA TOMÁS quando afirma que Portugal apresenta um «quadro legislativo avançado nomeadamente após a ratificação da Convenção dos Direitos da Criança»145. Concluímos que, apesar da não consagração constitucional, a obrigação de ouvir e tomar em consideração as opiniões da criança é cabalmente prevista nos instrumentos jurídicos que tramitam as situações que, indubitavelmente, afetam as crianças de forma mais direta. Não se pode, contudo – sem retirar o mérito ao legislador civil que apresentou um trabalho e cuidado louváveis no que concerne, especialmente, à reflexão sobre o impacto dos primeiros e vários contactos com o tribunal, alertando para a necessidade de providenciar um ambiente child-friendly, fixando uma idade mínima para a iniciativa processual e controlo do processo mais baixa em comparação aos Estados-Membros da União Europeia146, e chamando a atenção para a importância de uma abordagem interdisciplinar147–                                                  145 TOMÁS, Catarina. Op. cit., p. 125. 146Vide FRA – European Union Agency For Fundamental Rights. Child-friendly justice – Perspectives and experiences of professionals on children‘s participation in civil and criminal judicial proceedings in 10 EU Member States [Em linha]. Luxemburgo : Publications Office of the European Union, 2015 [consultado 19 junho 2017]. Disponível em http://fra.europa.eu/en/publication/2015/child-friendly-justice-perspectives-and-experiences-professionals-
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lamentar que continuem a existir restrições unicamente em razão da idade nas disposições respeitantes ao direito de participação e audição da criança nos processos judiciais que lhe respeitam. De facto, julga-se que, no que respeita à imposição de limites de idades a Nova Zelândia revela uma preocupação exemplar, como passamos a demonstrar. Num primeiro momento, aquando da limitação dos direitos com base na idade, sugere o legislador neozelandês a reflexão sobre se o limite de idade é realmente necessário (isto é, se será útil para servir algum propósito e se não haverá nenhuma opção menos restritiva de direitos) e, impondo-se este limite, aconselha a que se equacione qual será a idade adequada a indicar, alertando que não necessita de ser sempre a mesma148. De facto, relativamente a este último ponto, a própria consistência e coerência do ordenamento jurídico não sairá frustrada pela previsão de diferentes limites de idade para o exercício de diferentes direitos, uma vez que os propósitos por aqueles visados são também diferentes. É aqui que será crucial a questão: consegue justificar o limite de idade?149 A este nível, torna-se ainda crucial a participação e auscultação das próprias crianças150, na procura pela idade mais certa. Fixado este limite, o processo e fundamentos que conduziram ao mesmo deverão ser claramente explicados aquando da exposição de motivos da lei. Não obstante tudo isto, será, na nossa humilde opinião, impreterível que estas disposições legais de imposição de limite de idades sejam suficientemente flexíveis à possibilidade de uma criança de idade inferior demonstrar ter a maturidade necessária.  2. O  DIREITO DE PARTICIPAÇÃO DA CRIANÇA NO SISTEMA JUDICIAL PORTUGUÊS  2.1. A ORGANIZAÇÃO DO SISTEMA JUDICIÁRIO PORTUGUÊS: O NÍVEL DE ESPECIALIZAÇÃO EM MATÉRIA DE DIREITO DA FAMÍLIA E DOS MENORES Feitos os considerandos necessários e oportunos sobre a previsão legal deste direito, chega a hora de verificar se existe a indesejável «discrepância entre a lei escrita e a sua aplicação»151. Iniciaremos por uma questão de incontornável importância, cujas implicações se estendem por todos os restantes fatores que sobre o direito de participação das crianças serão abordados: a                                                                                                                                                         childrens, p. 39, Table 16. Nestes estudos entravam 10 Estados-Membros da União Europeia, a saber, Bulgária, Alemanha, Estónia, Espanha, Finlândia, França, Croácia, Polónia, Roménia e Reino Unido (aqui dividido entre Inglaterra e País de Gales, por um lado, e Escócia, por outro lado). 147 O conceito de interdisciplinaridade afigura-se-nos mais correto do que o de multidisciplinaridade, atendendo à articulação procurada entre as várias áreas do saber para o encontro da solução mais adequada. 148 LANSDOWN, Gerison. Every Child‘s Right To Be Heard (…), p. 38. 149 Idem. 150 Idem. 151 TOMÁS, Catarina. Op. cit., p. 125. 
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organização do sistema judiciário português, especificamente, a especialização dos tribunais portugueses em matéria de Família e Menores. De facto, já é quase norma a existência de tribunais especializados no tratamento de processos desta natureza. Assim os encontraremos em França, na Alemanha, na Polónia e no Reino Unido (quer em Inglaterra como no País de Gales)152. Por outro lado, contudo, encontramos ainda Estados em que a especialização se encontra bastante centralizada, tomando o exemplo da Bulgária que apenas na sua capital conta com um tribunal especializado em família e menores, a par da Espanha em que a especialização é uma realidade apenas para algumas cidades153. Portugal encontra-se, segundo veremos, enquadrado no primeiro grupo, havendo, porém, muito espaço para melhoria no que concerne, essencialmente, à correção da assimetria existente na divisão de recursos, tornando necessário possibilitar o alcance de um maior número de pessoas às secções especializadas. A isto, acresce ainda a necessidade do ajustamento das instâncias superiores à luz do pensamento presente nas primeiras instâncias. Ora, a competência material em questões de família e menores é mista, porquanto atribuída quer a tribunais especializados quer a tribunais de competência genérica154, sendo a especialização um objetivo prosseguido desde 1988, aquando da criação do primeiro juízo especializado de família e menores155. É nos artigos 122.º, 123.º e 124.º da Lei da Organização do Sistema Judiciário156 (doravante, LOSJ) que poderemos verificar que compete aos juízos de família e menores exercerem as competências relativas ao estado civil das pessoas e à família, a menores e filhos maiores, e em matéria tutelar                                                  152 FRA – European Union Agency For Fundamental Rights. Op. cit., p. 39. 153 Idem. 154 Apesar de, como já referido, este ser o modelo mais comum nos vários Estados Membros, alerta-se para a existência de um modelo ainda mais especializado: o da Austrália, que conta com uma divisão tripartida: os Federal Magistrates Courts, os Family Court of Australia e os Family Court of Western Australia, os quais foram criados pelo Family Act de 1975 e são destinados a processos de divórcio e separação, partilha de bens, alimentos, adoção, responsabilidades parentais, entre outros; os Youth/Juvenile Courts que se dedicam a casos que envolvem delinquência juvenil; e os Children‘s Court, com competência para a resolução de casos de promoção e proteção de crianças. Cfr. BRANCO, Patrícia e CASALEIRO, Paula. Arquitetura Judiciária e Acesso ao Direito e à Justiça: O Estudo de Caso dos Tribunais de Família e Menores em Portugal. In BRANCO, Patrícia (Org.). Sociologia do(s) Espaço(s) da Justiça: Diálogos Interdisciplinares. Coimbra : Almedina, 2013, pp. 185 - 227, p. 190, nota de rodapé 11. Como exemplo a ser seguido, falamos aqui do serviço de informação completo e intuitivo disponibilizado online para os seus tribunais, dando indicação, entre outras coisas, do modo de chegar, dos serviços disponibilizados, e respostas a questões frequentemente colocadas. Veja-se, a título de exemplo o site do Children Court of Victoria, em Melbourne, disponível em http://www.childrenscourt.vic.gov.au/ [consultado 2 de junho 2017]. 155 Sobre a evolução da criação de tribunais especializados em matéria de Direito da Família e Menores em Portugal consultar PEDROSO, João; BRANCO, Patrícia e CASALEIRO, Paula. A(s) Justiça(s) da Família e das Crianças em Portugal no Início do Século XXI: Uma Nova Relação Entre o Judicial e o Não Judicial. Lex Familiae – Revista Portuguesa de Direito da Família. Ano 7 - janeiro/junho 2010, n.º 13, pp. 101 - 119, em especial pp. 105 a 108. 156 Lei n.º 62/2013, de 26 de agosto, que estabelece, nos termos do seu artigo 1.º, as normas de enquadramento e de organização do sistema judiciário e é regulamentada pelo Decreto-Lei n.º 49/2014, de 27 de março. 
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educativa e de proteção, respetivamente, pelo que serão estes tribunais os responsáveis e competentes para conhecer e julgar todos os processos que temos vindo a falar até agora. A competência respeitante à regulação «do exercício das responsabilidades parentais» e ao conhecimento de «questões a este respeitantes», em especial, está prevista na alínea d) do n.º 1 do artigo 123.º da LOSJ. Existem, neste momento, 52 Tribunais de Família e Menores distribuídos por Portugal Continental (50) e pelas Regiões Autónomas dos Açores e da Madeira (2, 1 em cada um dos arquipélagos). Ao total falamos de 108 juízes adjudicados a questões desta natureza, que levam a especialização a 207 municípios e, assim, a 9.404.771 pessoas, como se pode constatar pelos Anexos 1 e 2 juntos à presente dissertação157. No entanto, não obstante os números serem animadores, no que concerne especialmente à população abrangida, não deixará de ser preocupante e criticável que existam ainda Comarcas totalmente apartadas desta evolução, a saber: Bragança, Guarda e Portalegre. Lançam-se, assim, as primeiras bases para concluirmos pela litoralização da especialização.  Obviamente que estas considerações não poderão ser desligadas da realidade e das necessidades que vão sendo apuradas no dia-a-dia. Contudo, se por um lado percebemos que se opte por condicionar os recursos em zonas que, quantitativamente, o justificam, não poderemos considerar que valores que ultrapassam os 100.000, mesmo 150.000, habitantes não justifiquem a alocação de pelo menos um juiz especializado e, como veremos, a existência de estruturas mais próprias para este tipo de processos. Para além das três comarcas supramencionadas, que representam 41 municípios e 415.697 pessoas, mais 741.710 pessoas, distribuídas por um total de 66 municípios, não estão abrangidas pela especialização.  Para além destes dados, interessará ainda constatar que todos os 42 juízos de proximidade existentes cumprem, de acordo com o Decreto-Lei n.º 49/2014, de 27 de março, tão somente o propósito previsto no n.º 3 do artigo 82.º da LOSJ, a saber a realização de audiências de julgamento dos processos de natureza criminal da competência do tribunal singular. Na nossa humilde opinião,                                                  157 Ambos os anexos foram elaborados por nós, com base nas informações retiradas do Regime Aplicável à Organização e Funcionamento dos Tribunais Judiciais atual e nos Resultados Definitivos dos Censos de 2011, passível de consulta em http://censos.ine.pt/xportal/xmain?xpid=CENSOS&xpgid=ine_censos_publicacao_det&contexto=pu&PUBLICACOESpub_boui=73212469&PUBLICACOESmodo=2&selTab=tab1&pcensos=61969554 [consultado 19 junho 2017]. 
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esta circunstância consubstancia um aberrante subaproveitamento de infraestruturas, uma vez que estas poderiam, inegavelmente, aproximar a população do sistema judiciário, cumprindo assim um dos princípios mais elementares de um Estado de Direito.  É ainda relevante referir o nível de especialização nas instâncias superiores. Assim, é com muito descontentamento que se verifica que nenhum dos cinco Tribunais da Relação compreende uma secção de família e menores, sendo nulo o aproveitamento da possibilidade concedida pelos n.os 3 e 4 do artigo 63.º da LOSJ, os quais preveem que, dependendo do «volume ou da complexidade do serviço», poderão ser instaladas secções de família de menores, desde que devidamente propostas pelo presidente do respetivo tribunal da Relação e devidamente aceites por deliberação do Conselho Superior da Magistratura. Ora, se o volume, que de acordo com os dados já por todos conhecidos, justificaria certamente a instalação de secções especializadas nesta matéria, a complexidade, melhor dizendo, as peculiaridades e cuidados que caraterizam estes processos, só a poderiam tornar ainda mais evidente. Não se compreende, assim, o porquê de, conforme informação fornecida pelo próprio Conselho Superior de Magistratura158, não ter sequer havido uma proposta neste sentido. Mais espanto nos provoca esta situação quando recordamos que, por força do artigo 303.º do Código de Processo Civil159, a todos os processos desta natureza será atribuído um valor superior ao da alçada da Relação, permitindo sempre quer o recurso de apelação, quer o de revista, nos termos do referido Código. Relativamente à especialização em sede de recurso de revista para o Supremo Tribunal de Justiça, refira-se que, conforme previsto pelo artigo 54.º LOSJ, as ações desta natureza serão entregues à secção de matéria cível160.  2.2. A EFICÁCIA DAS DECISÕES DE REGULAÇÃO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS A eficácia, isto é, a capacidade que tem sido demonstrada pelos tribunais para resolverem definitivamente as situações de litígio concernentes ao exercício das responsabilidades parentais, será, desde logo, medida em duas vertentes, designadamente, a taxa de incumprimento dos regimes fixados                                                  158 Cfr. e-mail que ora se junta como Anexo 3. 159 Aprovado pela Lei n.º 41/2013, de 26 de junho. 160 A este propósito, tome-se como exemplo a existência de uma divisão própria para questões de família no Tribunal Superior de Inglaterra, cfr. FRA – European Union Agency For Fundamental Rights. Op. cit., loc. cit. 
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e o tempo de tramitação destes mesmos processos, procurando-se articular aqui variados fatores em ordem a tornar compreensíveis os resultados encontrados. Ora, só no ano de 2013, foram tramitados 16.510 processos de regulação do exercício de responsabilidades parentais (valor mais baixo registado desde 2011, inclusive) e 21.765 pedidos de alteração e de incumprimento das regulações estabelecidas (valor inferior a 2012, mas significativamente maior que o de 2011)161. Assim, por cada regulação existiu, em média, 1,3 incumprimentos162.  Este panorama transparece que alguma coisa de errada está a ser feita aquando das primeiras regulações, uma vez que estas não têm sido, como pretendido, tendencialmente definitivas, dando bases para que os pais e as crianças possam, por si sós, resolver as divergências que surjam no dia-a-dia.  Tais resultados, obrigam-nos a questionar dois aspectos. O primeiro prende-se com a regra de exercício conjunto da parentalidade relativamente às questões de particular importância. Não se pretende aqui questionar a bondade desta solução, uma vez que, no nosso humilde entender, brotou da procura por uma maior igualdade entre progenitores num panorama caracterizado pelo facto de «a esmagadora maioria das crianças, em caso de separação, ficar a viver com as mães»163, assim revertendo a regra do regime anterior à Lei 61/2008, de 31 de outubro, de acordo com o qual bastava que um dos pais se opusesse ao exercício conjunto do «poder paternal» para que apenas o progenitor «guardião» detivesse o poder total de educar e zelar pelo desenvolvimento físico e psicológico do seu filho164. Contudo, julgamos que esta imposição legal de igualdade possa ter intimidado de certa forma os magistrados judiciais, no que respeita, principalmente à possibilidade de lançarem mão da válvula de escape concedida pelo legislador através do n.º 2 do artigo 1906.º CC. De facto, prevê este artigo que, numa situação em que o exercício em comum das responsabilidades parentais se julgar contrário aos interesses do filho, «deve o tribunal, através de decisão fundamentada, determinar que essas responsabilidades sejam exercidas por um dos progenitores». Ora, em certas situações, como serão aquelas assinaladas pela existência de violência doméstica, pela gravidez ter sido resultado de um crime de violação, ou outras de elevado grau de litigiosidade, pela ausência de progenitor em parte incerta, pelo desinteresse reiterado do progenitor com quem o filho não reside165, entre outros, parece-                                                 161 Associação Portuguesa para a Igualdade Parental e Direitos dos Filhos (APIPDF). Op. cit., p. 5. 162 Idem.  163 Idem. 164 Ibidem, p. 161. 165 Ibidem, p. 162 a 166. 
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nos líquido que este regime de exercício conjunto vai contra o superior interesse da criança. Outras há, contudo, que merecem uma maior reflexão e conhecimento da realidade da criança em causa. Falamos, por exemplo, de situações caraterizadas pelo grande afastamento do progenitor com quem a criança não reside166, dado que, na nossa opinião, as novas tecnologias de informação e comunicação colocam sérias dúvidas ao grau de objetividade imediata desta causa para o afastamento do regime regra aqui em discussão, principalmente numa situação, imagine-se, em que o progenitor emigra na busca de melhores condições de vida por forma a também dar o apoio financeiro ao seu filho. A recusa ou atraso do pagamento injustificado da pensão de alimentos167 só poderá igualmente, na nossa modesta opinião, fundamentar devidamente o afastamento do regime regra quando o progenitor legalmente obrigado incumpra estando em condições de cumprir ou quando, voluntariamente, se coloca numa situação de impossibilidade de incumprimento, situações estas que, na nossa humilde opinião, se encontram já abrangidas no desinteresse acima referido. Assim, julgamos que o superior interesse da criança deve ser também e, especialmente, equacionado aquando da decisão da aplicabilidade ou afastamento deste regime regra. O outro aspeto prende-se com a questão de saber se o cerne do problema não residirá, precisamente, na falta de preocupação pela audição da criança e pela averiguação do seu superior interesse, conduzindo à fixação de um regime que, com o tempo, se demonstrará impraticável e desadequado. Antes de quaisquer outras considerações, esclareça-se, desde logo, que os valores aqui referidos não atendem às regulações estabelecidas por acordo no âmbito dos divórcios por mútuo consentimento que correm os seus termos nas Conservatórias de Registo Civil, nos termos do artigo 1775.º C.C, não existindo qualquer informação pública168, pelo menos do nosso conhecimento, relativamente ao número de acordos desta natureza que vão ao conhecimento do Ministério Público, nos termos em que mais adiante exploraremos.                                                   166 Ibidem, p. 166. 167 Ibidem, p. 165. 168 De facto, a falta de informação e de dados estatísticos oficiais relativos a assuntos de direito da família e menores, em especial quanto aos processos tutelares cíveis e aos acordos de regulação de responsabilidades parentais aprovados no âmbito dos divórcios por mútuo consentimento, é um dos principais entraves que se colocam aos que se propõe estudar o bom desenvolvimento e trabalho do aparelho judiciário neste ramo do Direito. Tal situação conduziu, inclusive, o Partido Comunista Português a apresentar a Pergunta n.º 74/XIII (2.ª) ao Ministério da Justiça, alertando, a par do que já tinha sido feito pela Comissão Europeia, para a importância da recolha e publicitação destes dados. A Pergunta pode ser integralmente consultada em http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7a67774c336470626e4a6c635639775a584a6e6457353059584d7657456c4a535339775a7a63304c58687061576b744d6935775a47593d&fich=pg74-xiii-2.pdf&Inline=true [consultada 20 junho 2017].  
 70 
 Retomando: é ainda preocupante a taxa de incumprimento de certas zonas em específico, como será o caso de Aveiro, onde se registam 2,8 incumprimentos por cada regulação169 e em que 5% das crianças voltam seis ou mais vezes ao tribunal170. Tal situação só pode ser indicadora de algum tipo de insuficiências, quer ao nível de recursos humanos e estruturais, como da própria tramitação do processo de regulação.  Veja-se que há uma crítica severa e constante à forma como estes processos são vistos e tratados, que afirma que «o sistema é avaliado pelo número de processos resolvidos ou pendentes e não em termos do impacto que tem nas crianças e nas famílias»171, o que na nossa opinião não poderia corresponder mais à verdade. Destarte, bastará a constatação de que não são fornecidas quaisquer informações relativamente aos processos resolvidos por via de conciliação para o comprovar, as quais não só poderiam, como deveriam servir de sinalizador de um serviço realizado com sucesso, em que a relação conjugal disfuncional foi ultrapassada, cedendo lugar a uma relação parental saudável e positiva. A este nível, identifica-se o trabalho do Exmo. Sr. Juiz Dr. JOAQUIM MANUEL DA SILVA que, desde 2009, apenas proferiu duas sentenças relativas a dois casos de regulação do exercício de responsabilidades parentais172.  Outro parâmetro que nos permite concluir precisamente neste sentido, será o facto de alguns juízes terem apenas, «em média menos de 3 horas para dedicar e decidir cada processo, incluindo o tempo de audiência»173. Ora, nesse tempo, e salvo melhor opinião, o juiz nem sequer terá tempo para avaliar devidamente a criança, mormente a sua capacidade de discernimento, quanto mais, aferir pela vinculação da mesma com os seus pais ou avaliar a competência, capacidade, disponibilidade e responsabilidade daqueles pais para exercerem as responsabilidades parentais e obterem um acordo capaz de vingar no futuro. O reverso da moeda, passe a expressão, também não nos deixa minimamente descansados. De facto, parece que o processo que será resolvido de forma quase imediata, se prolongará eternamente,                                                  169 Associação Portuguesa para a Igualdade Parental e Direitos dos Filhos (APIPDF). Op. cit., loc. cit. 170 Ibidem, p. 9 e 10. 171 Ibidem, p. 7. 172 Conforme referido na entrevista dada pelo mesmo à SIC, para a reportagem intitulada ‗VIDAS SUSPENSAS - "O PAI É MAU"», em 11/04/2017, cujo excerto pode ser visto em http://sic.sapo.pt/Programas/vidas-suspensas/videos/2017-04-16-Vidas-Suspensas---O-Juiz-que-resolve-casos-atraves-do-Facebook. 173 Associação Portuguesa para a Igualdade Parental e Direitos dos Filhos (APIPDF). Op. Cit., p. 5. 
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uma vez que, não se conseguindo dirimir a litigiosidade ab initio, obtendo-se tão só um falso acordo, as ações de incumprimento e pedidos de alteração vão multiplicar-se, o que acabará por ter um efeito devastador na criança em crise.  Repare-se na situação das cerca de 500 crianças acompanhadas pelo Tribunal do Barreiro que passam, em média, cerca de 120 meses, isto é, 10 anos em tribunal. De seguida teremos Almada com cerca de 300 processos que se protelam, em média, por aproximadamente 80 meses e Vila Nova de Gaia com outros tantos processos que demoram cerca de 55 meses174. Em média, em 2013, o tempo para resolver regulações pendentes era de 10,28 meses, já as alterações demorariam 12,80 meses175, sendo que se encontravam pendentes cerca 14.137 e 23.225 processos destas naturezas, respetivamente176. Faro, Loures e Amadora são os tribunais que apresentam uma melhor taxa de relação processos findos por taxa de incumprimento, havendo de facto, principalmente no que toca aos dois primeiros, uma relação marcadamente positiva entre o n.º de habitantes abrangidos e o n.º de habitantes por juiz, sendo que em todos eles a razão entre estes dois elementos é inferior à média nacional que rondará, aproximadamente, 90.000 habitantes por juiz. Contudo, olhando-se para o restante panorama, em especial para o Porto, somos obrigados a concordar com a conclusão da APIPDF, segundo a qual «aparentemente a concentração de juízes não faz que se obtenha melhores resultados»177. Para finalizar cumpre ainda referenciar que os benefícios da especialização parecem não emergir de forma tão natural como expectável. Pela análise dos resultados obtidos, em comparação aos obtidos nos tribunais de competência genérica, poderemos verificar que além do tempo médio para resolver pendentes ser relativamente mais elevado178, também a taxa entre as alterações e incumprimentos por regulações179 é maior naqueles do que nestes, apenas podendo ser encarada como sinal de um desempenho defeituoso do sistema.                                                     174 Ibidem, p. 14. 175 Ibidem, p. 19. 176 Ibidem, p. 20 e 21. 177 Ibidem, p. 13. 178 Ibidem, p. 146 e 150. 179 Ibidem, p. 149 e 153. 
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2.3. A EXISTÊNCIA DE INFRAESTRUTURAS PRÓPRIAS E AS SUAS VALÊNCIAS Aquando da análise da consagração legal do direito de participação em Portugal, fizemos menção ao artigo 5.º RGPTC e ao facto do mesmo alertar para a verificação de uma série de circunstâncias e condições, necessárias ao respeito e implementação daquele direito. Um destes parâmetros tem que ver com «a não sujeição da criança a espaço ou ambiente intimidatório, hostil ou inadequado à sua idade, maturidade e características pessoais» (alínea a) do n.º 4), assim se procurando que a tomada de declarações seja «realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir, nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das respostas» (alínea a) do n.º 7). Cumpre, assim, averiguar se os juízos de família e menores portugueses (anteriormente designados por secções especializadas de família e menores e por tribunais de família e menores) e restantes juízos com competência nestas matérias, estão dotados das condições necessárias ao cumprimento dos ditames estabelecidos naquele preceito normativo.  Esta análise revela uma, ainda maior, importância quando nos apercebemos que «os edifícios dos tribunais transmitem informações acerca da justiça»180, pelo que «uma boa arquitetura pode comunicar que a justiça é acessível, que a segurança e que a privacidade são asseguradas»181. Diversos estudos têm sido levados a cabo no âmbito da arquitetura judiciária, nomeadamente no referente ao impacto que a mesma poderá ter no contacto das pessoas – em especial, crianças – com o tribunal e com o aparelho judiciário no seu todo. Destas investigações tem-se concluído que «os anteriormente designados Tribunais de Família e Menores eram, na sua maioria, inadequados e inadaptados a esta competência especializada»182. Desde logo, tem-se concluído que os juízos de competência genérica com competência material para os processos que aqui nos ocupam, estão sedeados em edifícios contruídos de raiz para o exercício da função judicial, ao passo que os juízos de competência especializada se encontram instalados em edifícios adaptados para aquele mesmo exercício183. Na sua maioria, tratam-se de edifícios de propriedade pública, localizados no centro da cidade184, existindo, assim, à partida, uma maior acessibilidade185.                                                  180 BRANCO, Patrícia e CASALEIRO, Paula. Op. cit., p. 188. 181 Idem. 182 BRANCO, Patrícia. Os Espaços das Secções de Família e Menores em Portugal: Breves Reflexões [Em linha]. 2017 [consultado 20 junho 2017]. Página 18. Disponível em https://www.academia.edu/33548632/Os_espa%C3%A7os_das_sec%C3%A7%C3%B5es_de_fam%C3%ADlia_e_menores_em_Portugal_algumas_reflex%C3%B5es. 183 BRANCO, Patrícia e CASALEIRO, Paula. Op. cit., p. 199, Gráfico 1. 184 Ibidem, p. 198 
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Já no que diz respeito às acessibilidades internas (referimo-nos à existência e operacionalidade de elevadores e rampas) cumpre referir que o quadro atual poderá representar um obstáculo à tentativa de proporcionar uma boa experiência em tribunal a crianças com dificuldades motoras, especialmente nas secções de competência genérica186. Acresce a isto que, num universo constituído por 130 tribunais, maioritariamente de competência genérica, apenas 26 tinham sala de avaliação e inquirição de crianças, apenas 27 têm gabinetes especializados e apenas 14 têm uma sala de mediação ou conciliação187. Outra circunstância capaz de levantar pertinentes questões relativas aos competentes ordenamento e organização judiciários é o número de salas de audiências existentes em cada tribunal. Assim, 61,5% dos tribunais com competência em família e menores têm apenas uma sala de audiências, seguidos dos tribunais com duas salas de audiência (21,5%), e dos tribunais com três e quatro ou mais salas (ambos representando 8,5% do total)188. Esta questão ganha uma dimensão mais agravada quando se considera que os tribunais de competência especializada terão, em média, mais que um juízo em funções, conduzindo à sobreposição de diligências e consequente necessidade de adiamento ou realização das mesmas em outras salas como nos próprios gabinetes dos magistrados, na biblioteca e outras o que, se por um lado, não nos choca na medida em que poderão eventualmente estes espaços contribuir para um maior à vontade por parte da criança, por outro lado leva-nos a questionar sobre a capacidade logística destes espaços, v.g. existência de sistema áudio gravação, e sobre o cumprimento do dever de sigilo e segredo. Parece-nos ainda relevante, pelo impacto intimidante que poderá criar na criança, referir que da avaliação realizada em 117 salas de audiência, 33 não recebem qualquer luz natural189.  Dos 23 tribunais especializados analisados, apenas 11 tinham uma sala de acolhimento de crianças: Almada, Amadora, Lisboa, Sines, Setúbal, Vila Franca de Xira, Estarreja, Sintra, Barreiro, Matosinhos e Porto190. Sendo ainda relevante referir que apenas os primeiros quatro referidos possuem todas as valências, quer genéricas, quer especializadas191.                                                                                                                                                          185 Quanto às acessibilidades externas vide ibidem, p. 201 e 202, em especial Gráfico 2. 186 Ibidem, p. 203.  187 Ibidem, p. 204, Gráfico 4 «Valências de Apoio às Diligências». 188 Ibidem, p. 205, Gráfico 5 «Número de salas de audiências por competência material». Aproveita-se para esclarecer que, atentando-se ao lapso patente no gráfico em análise, o segundo valor apontado relativo ao número de tribunais com duas salas foi alvo de alteração. 189 Ibidem, p. 209, Gráfico 8 «Luz Natural». 190 Ibidem, p. 212 e 213. 191 Ibidem, p. 212. 
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Ao contrário do que sucede em Portugal, nos Estados Unidos da América existe uma grande preocupação em redor do tema da arquitetura judiciária e da própria preparação da criança para o cenário que vai encontrar na sua ida ao tribunal, esclarecendo as suas dúvidas. Tomemos como exemplo para estes dois aspetos o Estado da Califórnia192. Em 2011, o Conselho Judicial da Califórnia apresentou o rascunho do California Trial Court Facilities Standards o qual procurou estabelecer as valências e serviços que os tribunais devem oferecer. Atendendo ao tema que aqui se estuda, chamamos a atenção para a previsão de uma sala de espera para crianças «em todas as instalações judiciais»193 como «um lugar seguro para as crianças brincarem enquanto seus pais conduzem seus negócios judiciais»194, sendo evidente a preocupação pela segurança do espaço, assim como pelas valências do próprio, prevendo-se a colocação de mesas, cadeiras, sofás e jogos de chão de tamanho infantil e salvaguarda de espaço de armazenamento para brinquedos e jogos, assim como micro-ondas e outros utensílios úteis, como uma mesa de troca de fraldas195. Exige-se ainda a existência de espaços para escritórios de mediadores, áreas de receção e áreas de espera, salas de mediação e salas de conferências196.  Além disto, bastará ir ao site do Tribunal197 para se encontrar uma série de livros de atividade que promovem a desmistificação sobre a ida ao tribunal, assim suprindo eventuais medos e receios que a criança possa desenvolver. Sobre este aspeto somos de evidenciar e congratular o trabalho que tem vindo a ser realizado por RUTE AGULHAS e JOANA ALEXANDRE, que se têm dedicado à publicação de livros e artigos que visam a preparação da criança na sua ida ao tribunal, assim como a preparação do tribunal para receber a criança198.                                                   192 Sem esquecer outros, como o Estado de Colorado que, em 2005, emanou o Family-Friendly Courts Act. 193 JUDICIAL COUNCIL OF CALIFORNIA. California Trial Court Facilities Standards Draft [Em linha]. 2011 [consultado 21 junho 2017]. Página 99. Disponível em http://www.courts.ca.gov/documents/ctcfs2011.pdf. 194 Idem.  195 Ibidem, p. 100. 196 Ibidem, pp. 97 a 99. 197 Através do endereço http://www.courts.ca.gov/10408.htm [consultado 6 julho 2017]. 198 Refirmo-nos aqui aos livros intitulados «O João vai ao Tribunal» e «O dia que a Mariana não queria», conteúdos acessíveis através dos seguintes endereços: http://igualdadeparental.org/wp-content/uploads/2016/11/OJoaovaiaoTribunal.pdf e http://cdlisboa.org/2016/ODiaqueaMariananaoqueria.pdf, respetivamente. Aproveita-se ainda para referir o, também recente, guia de boas práticas para a audição da criança que se vislumbrar ser uma mais valia para os profissionais da área na boa condução deste desafiante diligência. O referido guia encontra-se disponível em https://crlisboa.org/2017/imagens/Audicao-Crianca-Guia-Boas-Praticas.pdf. Todos os endereços foram consultados a 20 junho 2017. 
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Outro exemplo positivo a dar será a sala de audiências alemã que se pode encontrar no Tribunal de Família em Berlim (Familiengericht Tempelhof-Kreuzberg), a qual «apresenta uma estrutura muito diferente da das salas de audiências em Portugal, não havendo uma tribuna alteada ou presença de símbolos hierárquicos, mas sim uma mesa onde se sentam o magistrado judicial e funcionários judiciais, havendo junto a essa mesa e no seu prolongamento, uma mesa quadrada onde se sentam as partes, os advogados e os peritos ou técnicos sociais»199. Esta configuração, aliada ao facto de o mobiliário ser flexível, permitindo um ajustamento da sala em conformidade com a diligência que estiver em causa, vai de encontro às indicações dadas pelas instituições internacionais, mormente quando ao ambiente não intimidatório, proporcionando uma maior aproximação entre as partes. Além disto, fora deste tribunal existe uma sala, designada por «casa das crianças», onde estas esperam e são acolhidas enquanto os pais estão em diligência judicial e que poderá servir igualmente de espaço para a inquirição, deslocando-se o magistrado à mesma, nunca utilizando a sala de audiência para este propósito200. Esta parece-nos ser, sem dúvida, uma solução pragmática a ter em conta na situação em que se verifique a falta ou inadequação de espaço livre num tribunal para este fim, dotando-se o tribunal de uma valência interna fora dos seus limites espaciais.   2.4. LOCAL DA DILIGÊNCIA E ENTIDADE RESPONSÁVEL PELA SUA REALIZAÇÃO Impõem-se agora refletir sobre o local no qual a criança tem sido ouvida e do profissional que tem sido encarregue de ouvir e falar com a mesma, desvendar o seu superior interesse e tomar as suas declarações em conta. A resposta à primeira pergunta afigura-se-nos, desde logo, muito simples pela simples leitura da lei: onde a criança se sentir confortável. Assim tem sido entendido em primeira instância. No entanto, é inegável que esta decisão está sempre em dependência da entidade competente para proceder a essa mesma audição. Nesta senda, separaremos desde logo as hipóteses de a audição ser levada a cabo pelo tribunal – o que acontece na Alemanha, Bélgica, Chipre, Bulgária, França201, Holanda, Letónia, Hungria, Malta,                                                  199 BRANCO, Patrícia e CASALEIRO, Paula. Op. cit., p. 196. 200 Ibidem, pp. 196 e 197. 201 FRA – European Union Agency For Fundamental Rights. Op. cit., p. 42. Nesta mesma página podemos ler que é frequente, nestes quatro Estados-Membros, o recurso à assessoria técnica, mormente a assistentes sociais e psicólogos, mesmo em França onde os juízes e o Ministério Público recebem formação especial para lidar com crianças (cfr. Ibidem, p. 41). A este propósito, refira-se ainda o exemplo de Tarascon, onde tem sido desenvolvido uma técnica designada por «co-hearing» em que os juízes estão sempre acompanhados de um «care professional» (cfr. ibidem, p. 47). Esta prática merece-nos toda a aprovação, uma vez que consideramos que o resultado final se afigura mais fiel, porquanto, se por um lado, a assistência deste profissional social 
 76 
Inglaterra, Polónia e República Checa202 – e em que é conduzida por técnicos da segurança social ou outros profissionais formados na área da psicologia e assistência social – como sucede na Croácia, Estónia, Polónia e Finlândia203 e Suécia204 –. Já em Espanha, a criança pode ser ouvida quer pelo tribunal, quer por um psicólogo, quer por ambos simultaneamente205.  Não poderíamos ainda, neste ponto, deixar de referir o modelo implementado na Escócia para a audição das crianças no âmbito dos processos civis, conhecido por «Scottish Children's Hearing System»206. Trata-se de um «sistema especial de juízes leigos»207 que recebem formação especializada para desempenhar a sua função. Estes «painéis infantis» procuram obter os pontos de vista da criança 
– através de si mesmas ou, mostrando-se relutantes, de um «guardião» –, da sua família ou cuidadores, assim como dos seus professores e outras pessoas relevantes na vida da criança208.  Assim, retomando, será natural que a audiência levada a cabo pelo juiz seja realizada no seu gabinete ou em uma sala do tribunal209 que permita um maior conforto à criança, como o serão, idealmente, as salas concebidas precisamente para estas diligências ou, espera-se que em última                                                                                                                                                         vai criar uma maior segurança e confiança na criança, por outro lado, vai levar a que as mesmas respostas sejam interpretadas por duas pessoas, obrigando à discussão dessas interpretações. 202 Vide QUENTAL, Ana Margarida; VAZ, Marcela e LOPES, Luís. O direito de audição da criança no âmbito de processos de rapto parental internacional. Revista do Centro de Estudos Judiciários. 2.º Semestre 2013, II, pp. 181 - 200, pp. 193 e 194.  203 FRA – European Union Agency For Fundamental Rights. Op. cit., loc. cit.. Refira-se, ainda, relativamente à Finlândia que, mesmo quando a criança é ouvida no tribunal, é a assistente social a pessoa responsável por fazer as perguntas na presença do juiz. Vide ibidem, p. 41. 204 Na Suécia, a audição da criança pelo juiz é, inclusivamente, desencorajada, devendo esta diligência ser levada a cabo por um perito, que apresentará um relatório ao tribunal e que também poderá, posteriormente, ser ouvido, por forma a responder a algumas questões e prestar esclarecimentos. Cfr. QUENTAL, Ana Margarida; VAZ, Marcela e LOPES, Luís. Op. cit., p. 195.   205 FRA – European Union Agency For Fundamental Rights. Op. cit., p. 42. 206 Mais informações podem ser encontradas no site governamental oficial acessível através de http://www.chscotland.gov.uk/the-childrens-hearings-system/ [consultado 20 junho 2017]. 207 FRA – European Union Agency For Fundamental Rights. Op. cit., p. 43 208 Este sistema recorda-nos, novamente, o tratamento diferencial que é concedido aos processos de promoção e proteção de crianças e jovens em perigo e tutelares educativos, em relação aos processos civis que envolvam crianças, em Portugal. De facto, estabelece o n.º 2 do artigo 125.º LOSJ que «nos processos em que se presuma a aplicação de medida de internamento, medida de promoção ou proteção sem que haja acordo, o julgamento pertence a um tribunal constituído pelo juiz, que preside, e por dois juízes sociais» , lançando assim mão da possibilidade concedida pelo preceito constitucional contido no n.º 2 do artigo 207.º CRP, que afirma que «a lei poderá estabelecer a intervenção de juízes sociais no julgamento de questões (…) em que se justifique uma especial ponderação dos valores sociais ofendidos» e pelo Decreto-Lei n.º 156/78, de 30 de junho, que organiza o regime de recrutamento e funções destes «juízes sociais» que, de forma gratuita, prestam um serviço em conjunto com o juiz de direito relativo à decisão dos litígios que surjam no âmbito das matérias de direito dos menores (Secção IV). Não se questionando a bondade e inteligência desta previsão, consideramos a mesma insuficiente para garantir o superior interesse da criança, uma vez que para além de não se exigir qualquer nível de conhecimento dos candidatos relativamente a estas matérias, não parece resultar, igualmente, a obrigatoriedade destas pessoas receberem qualquer formação especializada neste âmbito, como sucede na Escócia. 209Vide QUENTAL, Ana Margarida; VAZ, Marcela e LOPES, Luís. Op. cit., p. 196.  
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instância, nas saltas de audiência. Já quando esta diligência é da responsabilidade e competência de outros profissionais – assistentes sociais e psicólogos – poderão estes utilizar, igualmente, as instalações do tribunal ou, então, deslocar-se à casa da criança ou escolher outro local que julgue adequado, sendo que a adequação se deve aferir em detrimento do à-vontade que potencialmente proporcionará à criança e das condições essenciais ao bom exercício da profissão. É sabido, por exemplo, que na Croácia, na Estónia e na Finlândia, as crianças, particularmente as mais novas são, regularmente, ouvidas em casa210. Na Finlândia, inclusivamente, prevê-se que nos casos que aqui nos ocupam – os de regulação das responsabilidades parentais – independentemente do local da realização da «entrevista», competirá ao técnico elaborar um memorando «que reflita as próprias respostas da criança e não apenas a interpretação do entrevistador» e na qual poderá – julgamos, deverá – «descrever os gestos da criança», podendo ainda a entrevista ser gravada em vídeo211.  Em Portugal, como já referido acima por diversas vezes, a direção desta diligência competirá ao juiz e ao Ministério Público, dependendo da natureza e da fase do processo. Poderão, contudo, estes socorrer-se e coadjuvar-se de técnicos especialistas, mormente no momento da avaliação da criança, isto é, da sua capacidade, como prevê o já mencionado n.º 2 do artigo 3.º RGPTC212. O que nos parece ser mais recomendável é precisamente a condução da diligência, isto é, da entrevista à criança, por um psicólogo ou outro profissional competente, sem obstar, pelo contrário, incentivando, à presença do juiz, a par do que sucede em Tarascon213.  Relativamente à presença dos restantes profissionais, entenda-se advogados das partes – pai e mãe, neste caso –, pronunciar-nos-emos mais adiante. Destarte, o próprio RGPTC, no seu artigo 5.º vem falar da intervenção de operadores judiciários com formação adequada (alínea b) do seu n.º 4), e do acompanhamento da criança por um técnico especialmente habilitado (alínea a) do seu n.º 5). No entanto, nos termos da alínea b) do n.º 5 caberá ao juiz não só promover a audição da criança (n.º 2), mas fazer a inquirição, levantando aqui a questão de legalidade, no que respeita a esta entrevista ser levada a cabo por um psicólogo.                                                  210 FRA – European Union Agency For Fundamental Rights. Op. cit., p. 47 211 Ibidem, p. 41. 212 É assim prevista a possibilidade e não a obrigatoriedade (como sucede na Bulgária, na Estónia, em França, na Polónia e na Inglaterra e País de Gales, vide ibidem, pp. 40 e 41) de se obter uma avaliação multidisciplinar da compreensão da criança envolvida nos processos de direito da família. 213 Ver nota de rodapé 75. 
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A este nível, falemos de um projeto piloto que tem sido levado a cabo, desde 2015, na Comarca do Porto, tendo como palco as instalações dos Juízos Criminais, nas quais as crianças que necessitam prestar declarações para memória futura têm sido entrevistas por um psicólogo forense, invés do juiz de instrução criminal, o qual, juntamente com o procurador do Ministério Público e os advogados, permanece numa sala adjacente àquela onde a criança se encontra. O facto destas duas salas serem separadas por um vidro unidirecional e estarem devidamente equipada, permite a estes ver e ouvir tudo que se passa, sem que, contudo, a criança vítima os consiga ver214. Ora, este projeto tem levantado ânimos na classe judicial, identificando-se vozes que se pronunciam pela sua ilegalidade. Discordarmos absolutamente de tal posição215. Destarte, considerando a conjugação do n.º 5 do artigo 271.º do Código de Processo Penal com os n.os 4 e 2 do mesmo artigo, os quais demonstram a necessidade de tratamento diferenciado deste tipo de situações, e, principalmente, atendendo ao espírito do ordenamento jurídico nacional e internacional e ao respeito pelo princípio do superior interesse da criança, julgamos tal tramitação aceitável de iure constituto. Mesmo que assim não se entenda, consideramos indefensável que, de iure constituendo, esta prática não represente a melhor solução, em observação aos preceitos internacionais consagrados e comuns a todos os processos relativos a crianças. Na verdade, somos da opinião que tal medida, a ser aplicada mutatis mutandis aos restantes processos, mormente os de regulação de responsabilidades parentais, apenas traria vantagens. Senão veja-se: garantir-se-ia o contraditório; todos os intervenientes poderiam colocar questões, ainda que de forma indireta, à criança; e a criança estaria apenas na presença de uma pessoa, sendo que poderia, muito mais facilmente e rapidamente, criar um elo de confiança. Tudo isto, para além da óbvia vantagem de se assegurar que a criança está a ser sujeita a intervenção por uma pessoa efetivamente capaz de levar aquela diligência a bom porto, respondendo, por um lado, aos objetivos do processo, seja ele a descoberta da verdade ou a descoberta do laço de vinculação mais forte da criança e, por outro lado, evitar a revitimização e o sentimento de incerteza e insegurança.  De facto, apesar de se tentar, paulatinamente, como melhor veremos de seguida, formar os magistrados para esta diligência, a verdade é que, mesmo sem culpa, são cometidos diversos erros, sem que tal represente incompetência do juiz. Fala-se aqui, entre outros erros, da própria formulação e                                                  214Vide artigo público no Diário de Notícias online, com data de 10 de abril de 2017, intitulado «Psicólogos substituem juízes na audição a crianças vítimas de abuso», disponível em http://www.dn.pt/sociedade/interior/psicologos-substituem-juizes-nos-interrogatorios-a-criancas-abusadas-5785167.html [consultado 23 junho 2017]. 215 Reiterando-se que «a obrigação de audição é pelo tribunal e não, necessariamente, no tribunal e perante o juiz», vide MELO, Helena Gomes de, et. al. Op. cit., p. 41. 
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colocação das perguntas. De facto, de acordo com os dados que conduziram àquele projeto piloto, 69% das perguntas colocadas são de escolha forçada, 16% são diretivas, 11% são sugestivas e apenas 3% são perguntas de escolha aberta216, sendo evidente a falta de preparação dos juízes para desempenhar este papel que não lhes é exigível.  2.5. A ESPECIALIZAÇÃO DOS PROFISSIONAIS E A COOPERAÇÃO MULTIDISCIPLINAR No seguimento do subcapítulo anterior, avançaremos com uma breve observação relativa ao ponto de situação da especialização da formação dos profissionais que trabalham junto e, esperançosamente, também com e para as crianças. Ora, do estudo levado a cabo pela Agência da União Europeia para os Direitos Fundamentais concluiu-se que, de todos os países sob investigação, apenas a Estónia, a Espanha, a França, a Polónia e o Reino Unido (Inglaterra e País de Gales) têm normas que legalmente obrigam à formação multidisciplinar na área de direito de família para todos os profissionais que trabalhem junto de crianças217. Portugal não se enquadra neste grupo, inexistindo qualquer norma que obrigue a tal, resultando a oferta e procura de formação especializada de uma consciencialização social, profissional e jurídica da importância da mesma. A este propósito, note-se, desde logo, que no Plano de Estudos 2016/2017 da Formação do Curso do Centro de Estudos Judiciários é feita referência à área de Psicologia Judiciária, justificando-se a mesma na procura do desenvolvimento «de competências tendo como horizonte uma adequada realização da audição de crianças/jovens e entrevistas a adultos, em sede de processo cível e penal»218. A descrição dos objetivos desta componente formativa parece-nos ir totalmente de acordo com o que seria de aconselhar, visando-se com ela «incrementar os conhecimentos sobre as diversas variáveis que influenciam o relato da criança, nomeadamente, ambientais, do desenvolvimento da criança, do entrevistador e da entrevista, o promover de estratégias que minimizem a revitimização da criança, o desenvolver competências de análise qualitativa do relato da criança/jovem». Já relativamente à formação própria e específica em Direito da Família e das Crianças é de louvar a grande preocupação                                                  216 Vide nota supra. 217 FRA – European Union Agency For Fundamental Rights. Op. Cit., p. 41, em especial o Quadro 18 intitulado «Legal obligation to provide multidisciplinar training in familylaw». 218 Centro de Estudos Judiciários. Plano de Estudos - 32.º Curso Normal de Formação de Magistrados para os Tribunais Judiciais e 4.º Curso de Formação de Magistrados para os Tribunais Administrativos e Fiscais [Em linha]. Lisboa : Centro de Estudos Judiciários, 2016 [consultado 21 junho 2017]. Disponível em http://www.cej.mj.pt/cej/formacao/fich-pdf/plano_de_estudos_2016_17.pdf, p. 26. 
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demonstrada quanto ao reconhecimento da criança como ser complexo e da consciencialização para os problemas da infância. Assim, afirma-se que se pretende com estas lições «sensibilizar o auditor de justiça para a realidade chamada «CRIANÇA», lendo-a por lentes pluridisciplinares, que a abarquem na unidade jurídica e social por ela constituída, enquanto sujeito autónomo de direitos», e enfatizar que «o «interesse superior da criança» não é apenas uma construção cultural que só deva interessar ao jurista», mas sim um objetivo a ser prosseguido pelos agentes do aparelho judiciário. Por fim, refere-se que se procura também, nestas formações «sensibilizar o auditor de justiça para a importância da audição da criança sobre as questões que lhe dizem respeito, como é apanágio dos instrumentos internacionais (convencionais e comunitários) e da lei interna», mais uma vez se testemunhando que os princípios e interesses que com esta dissertação se procura resguardar estão devidamente protegidos «no papel», embora inexista qualquer previsão legal que o obrigue. Além disso, é de referir que será sempre benéfico que, durante a formação académica na área de estudos de Psicologia, se introduzam os vários licenciandos/mestrandos à realidade judiciária portuguesa, esclarecendo-lhes quais os processos em que eventualmente interviriam na prática profissional. A este nível encontramos «Psicologia da Justiça» na Escola de Psicologia da Universidade do Minho, «Temas de Direito na Psicologia Forense» na Faculdade de Psicologia da Universidade de Coimbra, e «Psicologia e Sistema de Justiça» na Faculdade de Psicologia e Ciências da Educação da Universidade do Porto, por exemplo. Poder-se-ia, contudo, segundo nos parece, equacionar-se mesmo a criação de uma Unidade Curricular tendo exclusivamente em vista os processos que envolvam crianças, dado o elevado número de processos desta natureza e as suas especificidades. Não obstante tudo isto, e no seguimento do entendimento por nós perfilhado no subcapítulo anterior, julgamos que nenhuma das partes se poderá substituir, servindo esta formação «tão-só», e bem, para melhor elucidar as partes para os vários cuidados e especificidades do trabalho a desempenhar pelo outro, ajudando a compreender e delimitar o espaço de intervenção de cada um e, assim, fazer com que se torne clara a relevância dos dois papéis e inquestionável a importância da interdisciplinaridade. Ora, relativamente aos processos cíveis, mormente os de regulação de responsabilidades parentais que aqui melhor recebem a nossa atenção, o Regime Geral do Processo Tutelar Cível refere, no seu artigo 20.º, que «as secções de família e menores são assessoradas por equipas técnicas multidisciplinares, funcionando, de preferência, junto daquelas», e que lhes compete «apoiar a instrução dos processos tutelares cíveis e seus incidentes, apoiar as crianças que intervenham nos processos e acompanhar a execução das decisões». 
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Mais vem criar este artigo, a nosso ver com muita inteligência e bom senso, a figura de um, chamemos-lhe, «técnico da criança/família» fixando, no n.º 5 daquele mesmo artigo que «sempre que possível e adequado, a assessoria técnica prestada ao tribunal relativamente a cada criança e respetiva família é assumida pelo mesmo técnico com a função de gestor de processo, inclusive no que respeita a processos de promoção e proteção», pelo que poderemos partir do princípio que, muitas vezes, nem sequer haverá a necessidade de nomear um novo técnico, mas tão só de verificar quem acompanhou esta criança em processos anteriores, sendo esta pessoa sempre mais capaz de rapidamente prestar os esclarecimentos necessários ao tribunal, conhecendo já o seu histórico, bem como o da sua família. Contudo, teremos de apontar a pouca informação existente sobre o funcionamento das EMAT – Equipas Multidisciplinares de Apoio aos Tribunais – como um aspeto negativo a corrigir. Este preceito é, como nota o Venerando Juiz Desembargador TOMÉ D‘ALMEIDA RAMIÃO, «omisso quanto à composição dessas equipas técnicas, do seu estatuto, formação e nomeação»219. Conclui-se, assim, pela existência de uma disposição legal que obriga ao acompanhamento e apoio emocional da criança, restando apenas saber quem serão estes técnicos capazes de fornecer os conhecimentos científicos necessários para a audição da criança220.  2.6. A PRESENÇA DOS PAIS: REFLEXÃO SOBRE AS GARANTIAS PROCESSUAIS Avancemos agora para uma outra questão: a da presença dos pais e/ou dos seus advogados no local da audição, aquando da mesma. Relativamente a este assunto, diversas são as posições assumidas pelos vários Estados-Membros. Assim, no modelo de audição de crianças finlandês, esta decisão será tomada casuisticamente pelo técnico, sendo que por norma, as crianças mais pequenas são acompanhadas pelos pais221. Já na República Checa, no Chipre e em Espanha, os pais estão impedidos de assistir à audição da criança, sendo apenas informados do seu conteúdo no final da audiência222.                                                  219 RAMIÃO, Tomé D‘Almeida. Op. cit., p. 66. Destarte, não se encontra no RGPTC quaisquer normas sequer próximas dos artigos 7.º e 8.º do Decreto-Lei n.º 332-B/2000, de 30 de dezembro que regulamenta a Lei de Proteção de Crianças e Jovens em Perigo. 220 Refira-se aqui, que ao contrário do que acontece no âmbito do Regime Geral do Processo Tutelar Cível e da Lei de Promoção e Proteção das Crianças e Jovens em Perigo (por força do artigo 7.º do Decreto-Lei n.º 332-B/2000, de 30 de dezembro que a veio regulamentar), o acompanhamento e garantia de suporte psicológico e emocional do menor abrangido por um processo tutelar educativo permanece ainda com carácter facultativo, conforme resulta da previsão feita pelos n.os 1 e 2 do artigo 47.º da LTE. 221 Cfr. QUENTAL, Ana Margarida; VAZ, Marcela e LOPES, Luís. Op. cit., p. 195. 222 Ibidem, p. 194. 
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Em Portugal, optou o legislador civil por não se pronunciar relativamente à presença dos pais durante a diligência de audição da criança, pelo que deveremos considerar que a mesma não é proibida por lei. Perfilhando a opinião de que o tratamento concedido pelos ordenamentos jurídicos checo, cipriota e espanhol é o que melhor acautela o superior interesse da criança, consideramos que o legislador civil português deveria ter, pelo menos, previsto igual solução à preconizada no n.º 3 do artigo 20.º RGPTC. De facto, esta norma demonstra que existe a abertura para, em nome de interesses maiores, neste caso a segurança dos técnicos especializados, impedir a presença das partes, garantindo-se a presença dos advogados dos mesmos. Assim, consideramos que devia ser expressamente prevista a possibilidade de a presença dos pais ser afastada em prol do à-vontade e conforto da criança, os quais serão essenciais ao bom apuramento dos factos e vontade por parte do tribunal e que, portanto, serão razões suficientes para sustentar a proibição da assistência dos mesmos no momento da tomada de declarações. Somos ainda da opinião que mesmo na ausência dos advogados das partes, no caso da criança notoriamente não se sentir confortável na presença dos mesmos, será possível garantir o contraditório, atenta a obrigatoriedade de gravação destas declarações mediante registo áudio ou audiovisual, imposta pela alínea c) do n.º 7 do artigo 5.º do diploma suprarreferido223. Caso diferente, o qual se percebe que de iure constituto não poderá ser posto em prática em Portugal – e de iure constituindo não se pugna por solução diversa –, será a prática alemã segundo a qual «a audição é realizada pelo juiz, mas todos os dados colhidos têm carácter secreto»224, a qual conduziria à violação do direito ao contraditório (artigo 25.º RGPTC) e ao dever de fundamentação das decisões (artigo 607.º Código de Processo Civil ex vi 33.º RGPTC).  2.7. ACONSELHAMENTO JURÍDICO, DIREITO A PATROCÍNIO JUDICIÁRIO E O PAPEL DO ADVOGADO Falar-se-á agora da questão do aconselhamento jurídico à criança e do direito à mesma a patrocínio judiciário, assim como da especial função do advogado no âmbito das ações de regulação de                                                  223 Dizemo-lo sabendo que, cerca de 95% dos tribunais estão devidamente apetrechados com os meios técnicos que possibilitam a gravação digital ou audiovisual. Cfr. BRANCO, Patrícia e CASALEIRO, Paula. Op. cit., p. 206. Não obstante o estudo ser relativo a respostas dadas de setembro a dezembro de 2010 e a amostra ter sido constituída por 16 tribunais com competência especializada de família e menores e 94 de competência genérica, somos de acreditar que o panorama só pode ter melhorado, quer porque com o passar do tempo essas necessidades se tornaram mais prementes, como pela maior especialização, a qual, por si só, tenderá a responder de forma mais completa a estas necessidades. 224 PEREIRA, Rui Alves. Por Uma Cultura Da Criança Enquanto Sujeito De Direitos: ―O Princípio Da Audição Da Criança‖. Julgar Online [Em linha]. Setembro 2015 [consultado 24 junho 2017]. Página 9. Disponível em http://julgar.pt/por-uma-cultura-da-crianca-enquanto-sujeito-de-direitos-o-princípio-da-audicao-da-crianca/. 
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responsabilidades parentais, mormente dos advogados dos pais da criança em crise e o da própria criança. Ora, dos dez países alvo de estudo da FRA, concluiu-se que em todos eles, com exceção da Finlândia, da Espanha e da Polónia225, é concedido a todas as crianças o direito legal a terem um advogado e a se fazerem representar pelo mesmo em seu próprio nome, quando existem potenciais conflitos de interesses entre estas e os pais226. Já todos os países, agora apenas com exceção da Roménia, têm previsões estatutárias relativas à assistência jurídica227, mas note-se que apenas a Estónia, a França e a Escócia não restringem este direito às situações em que as crianças são demandantes, estendendo-as a todas os papéis que a criança possa ter em qualquer processo judicial228. Há que realçar, neste ponto, o cuidado do legislador francês que, para além de obrigar o juiz a questionar a criança sobre a sua vontade de ser assistida por um advogado ao longo da primeira entrevista realizada229, teve ainda a louvável atenção de prever que quando a criança demonstre esta vontade, mas não escolha o advogado por si mesma, deverá o juiz requer à Ordem dos Advogados francesa a nomeação de um advogado para o efeito, conforme disposto no artigo 338-7 do Código de Processo Civil Francês. Relativamente a Portugal, a situação não se apresenta muito animadora. Se, por um lado, a possibilidade da criança ser representada se encontra bem prevista, mormente quanto aos processos de regulação de responsabilidades parentais no artigo 18.º do RGPTC que, no seu n.º 2, prevê a obrigatoriedade de «nomeação de advogado à criança, quando os seus interesses e os dos seus pais, representante legal ou de quem tenha a guarda de facto, sejam conflituantes, e ainda quando a criança com maturidade adequada o solicitar ao tribunal», constata-se, por outro lado, que a legislação em vigor transparece que a tarefa de assegurar a assistência jurídica à criança não tem sido cabalmente cumprida. Destarte, não encontramos neste diploma, nem na Lei n.º 34/2004, de 29 de julho, que alterou o regime de acesso ao direito e aos tribunais, qualquer indicação relativa à prestação deste serviço, não se conseguindo sequer perceber se este serviço será sempre prestado de forma gratuita. A este respeito já se pronunciou publicamente a Veneranda Juíza Desembargadora, Dra. ALCINA COSTA RIBEIRO                                                  225 Os quais preveem a oportunidade de se nomear um tutor legal. Cfr. FRA – European Union Agency For Fundamental Rights. Op. cit., p. 41. 226 Idem. 227 Idem, em especial a Tabela 19 intitulada «Statutory provisions on legal representation and free legal aid in family law». 228 Idem. 229 Ibidem, pp. 41 e 42. 
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afirmando que «o apoio judiciário não está adaptado, por exemplo, à nomeação do advogado à criança»230. Urge, portanto, uma adaptação do sistema de acesso à justiça à presença das crianças nos tribunais, prevendo-se e regulando-se, devidamente, a representação das mesmas, e esclarecendo-se em que termos é que a mesma se processará, nomeadamente se competirá sempre ao Estado o pagamento dos serviços jurídicos prestados ou se tal apenas sucederá numa situação em que aos pais da criança fosse concedido apoio judiciário231.  Seguiremos agora com uma breve análise da função dos advogados – quer do da criança, quer do das partes – no ordenamento jurídico português.  Desde logo, se conclui pela inexistência de qualquer referência ao superior interesse da criança em qualquer diploma referente à prática desta atividade profissional, entre os quais, obviamente, o Estatuto da Ordem dos Advogados. Não obstante a ausência desta previsão direta, consideramos que a especial situação em que qualquer advogado – especialmente o das partes/pais – se encontrarão ao litigar num processo que envolva uma criança, e o respeito pelo princípio do superior interesse da criança se encontram salvaguardados pelos princípios de integridade e, principalmente, independência, do advogado contidos nos artigos 88.º e 89.º daquele diploma aprovado pela Lei n.º 145/2015, de 9 de setembro.  Repare-se que ao passo que o primeiro obriga o advogado a ter «um comportamento público e profissional adequado à dignidade e responsabilidades da função que exerce, cumprindo pontual e escrupulosamente os deveres consignados no presente Estatuto e todos aqueles que a lei, os usos, costumes e tradições profissionais lhe impõem», o segundo vem prever que «o advogado, no exercício da profissão, mantém sempre em quaisquer circunstâncias a sua independência, devendo agir livre de qualquer pressão, especialmente a que resulte dos seus próprios interesses ou de influências exteriores, abstendo-se de negligenciar a deontologia profissional no intuito de agradar ao seu cliente232». Somos assim de acreditar que o dever de o advogado respeitar aquele que será sempre o interesse máximo a ser protegido em qualquer processo que envolva crianças – o superior interesse da criança – é imposto, sendo desde logo afastada a possibilidade de, em caso do interesse do progenitor                                                  230 Conforme poderemos ouvir na notícia da RTP Notícias intitulada «Denunciada falta de condições nos tribunais para crianças», disponível através do endereço https://www.rtp.pt/noticias/pais/denunciada-falta-de-condicoes-nos-tribunais-para-criancas_a921039 [consultado 25 junho 2017]. 231 Refira-se, a este propósito, a falta de informação prestada pelo Instituto de Acesso ao Direito relativamente ao número de nomeações realizadas no âmbito destes [e outros] processos, a qual seria indispensável para uma avaliação competente do funcionamento deste serviço e da efetiva possibilidade de se usufruir deste direito. 232 Itálico nosso. 
 85 
mandatado não corresponder ao interesse da criança, permanecer aquele ao invés deste. De facto, conforme preceitua o n.º 2 do artigo 97.º, o advogado tem o «dever de agir de forma a defender os interesses legítimos233 do cliente, sem prejuízo do cumprimento das normas legais e deontológicas». Teremos, assim, de concordar plenamente com as palavras de RUI ALVES PEREIRA quando afirma que «quando tal não acontece, temos para nós que se trata de um advogado que não consegue manter o distanciamento suficiente dos assuntos que acompanha e que tem como única verdade, a do seu representado. Encontra-se, assim, prisioneiro de uma matriz combativa e refém dos honorários que tem de cobrar, na luta de uma causa cuja verdade aparentemente para ele apenas está num dos lados»234. Daqui resulta para nós, de forma menos explícita do que resulta do Código de Conduta para Advogados de Cochem-Zell235, o dever de o advogado encorajar «os seus clientes ou constituintes (…) no sentido de que a vontade a criança seja considerada como o primeiro e mais importante ponto de vista»236.  Este Código de Conduta vem de forma cabal e completa proteger a criança. De acordo com o mesmo, é dever do advogado explicitar «aos seus clientes que, todas as vezes que as crianças são envolvidas em conflitos, os comportamentos dos seus clientes terão consequências sobre a família como um todo e sobre o comportamento das crianças em relação aos seus pais»237, assim como «deverá avisar o seu cliente ou constituinte, de forma inequívoca, que é indispensável para o desenvolvimento sadio da criança que a sua relação com o outro progenitor seja admitida»238. Alerta-se ainda para o facto de se prever que o próprio advogado colabore com outros profissionais participantes na resolução do conflito familiar, incentivando os seus clientes ao recorrem e socorrerem-se dos mesmos239. São precisamente estas últimas especificidades, aliadas a práticas como o pouco recurso à adjetivação240 na apresentação das peças processuais, e a constante utilização dos serviços de                                                  233 Itálico nosso. 234 PEREIRA, Rui Alves. O Papel do Advogado no Direito da Família e das Crianças. Julgar Online [Em linha]. Setembro 2016 [consultado 6 julho 2017]. Página 23. Disponível em http://julgar.pt/o-papel-do-advogado-no-direito-da-familia-e-das-criancas/. 235 Disponível para consulta em http://www.vaterlos.eu/verhaltenskodex-fuer-anwaelte/ [consultado 12 outubro 2017]. 236 FIALHO, António José. Cooperação Coordenada e Interdisciplinar na Resolução de Conflitos Parentais: A Experiência do Tribunal de Cochem-Zell [Em linha]. [S.l.] : [s.n.], ca. Março 2011 [consultado 25 junho 2017]. Página 5. Disponível em http://igualdadeparental.org/wp-content/uploads/2012/02/cochem-zell.pdf. 237 Idem. 238 Idem. 239 Idem. 240Ibidem, p. 11. 
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mediação e aconselhamento241 que nos obrigam a parabenizar a tramitação dos processos de regulação de responsabilidades parentais, em especial o papel do advogado, levado a cabo neste distrito alemão242.  Atendendo ao exposto anteriormente, ao espírito e à letra do Estatuto da Ordem dos Advogados, somos – ainda que separados pela alteração legislativa operada, entretanto –, obrigados a concordar com ANTÓNIO JOSÉ FIALHO, quando o mesmo afirma que «a adoção de um código de conduta similar em Portugal não colidiria com as obrigações éticas e deontológicas que orientam o exercício da atividade de advogado»243_244. Já especificamente quanto ao advogado da criança (não obstante se poder estender estes considerandos aos restantes advogados presentes no processo), concordamos com RUI ALVES PEREIRA quando afirma que este deve «receber formação multidisciplinar, bem como formação sobre as formas de comunicar com crianças de todas as idades e fases de desenvolvimento»245. Aliás, relembra-se que, nos termos do artigo 91.º, alínea g) do EOA, constitui um dever do advogado perante a sua Ordem, «promover a sua própria formação, com recurso a ações de formação permanente».  Não poderíamos ainda deixar de referir, relativamente ao reconhecimento da importância do papel do advogado no âmbito destes processos, o facto de se encontrar prevista pelo Regulamento Geral das Especialidades – Regulamento n.º 9/2016 de 6 de janeiro de 2016 –, a possibilidade de se obter o título de advogado especialista em Direito de Família e Menores, não obstante o mesmo não figurar no n.º 3 do artigo 70.º do Estatuto da Ordem dos Advogados Português. Contudo, no que respeita a esta área de especialização, julgamos que quando o referido regulamento fixa, no seu artigo 3.º, como requisito mínimo para a obtenção deste título – para além da inscrição em vigor na Ordem dos Advogados, ininterrupta há mais de dez anos e de igual período mínimo de exercício efetivo da Advocacia na área da especialidade invocada –, a «reconhecida competência específica, teórica e prática», todos estes fatores relacionados com a formação multidisciplinar devem ser devidamente atendidos e valorados.                                                  241 Ibidem, p. 12. 242 Faça-se ainda um aparte relativamente ao não oferecimento de contestação recebida a petição inicial, escolha esta que nos despertou curiosidade pela sua originalidade e que, de facto, poderia ajudar a dirimir os atritos, convidando à oralidade e ao acordo numa fase mais inicial do processo, diminuindo o tempo de resolução do litígio, vide Ibidem, p. 12. 243Ibidem, p. 8. 244 Neste sentido, RUI ALVES PEREIRA, advogado de profissão, propõe um código de conduta do advogado relativo às matérias de Direito da Família e das 
Crianças, o qual é passível de consulta em PEREIRA, Rui Alves. O Papel do Advogado (…), pp. 23 a 26 e através do link https://igualdadeparental.org/profissionais/proposta-de-um-novo-codigo-conduta-do-advogado/ [consultado 12 outubro 2017]. 245 Ibidem, p. 29. 
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Cumpriria ainda que o Instituto de Acesso ao Direito se dotasse de um sistema capaz de, aquando da nomeação de advogado à criança, ter em conta estas valências ou, pelo menos, alertasse os advogados inscritos para a necessidade de se formarem, da forma mais competente possível, nesta área.  2.8. BOAS PRÁTICAS PARA A AUDIÇÃO DA CRIANÇA Encerraremos esta considerações com uma breve referência a algumas das técnicas desenvolvidas e praticadas na diligência de audição de crianças que, pela sua abordagem child-friendly e pelos bons resultados que têm permitido obter, se afiguram prometedoras e exemplos a ter em conta para implementação nos restantes Estados-Membros, entre os quais Portugal.  Descreveremos, assim, dos exemplos dados pelos profissionais da Alemanha, do Reino Unido e da Finlândia cuja originalidade e capacidade de aproximação do imaginário das crianças nos surpreenderam pela positiva. Ora, na Alemanha, será possível encontrar nas salas especialmente desenhadas para este fim um espaço com uma tenda índia que serve o propósito de oferecer um lugar de segurança e recanto para a criança, onde a mesma poderá entrar quando, sentindo-se desconfortável, não quiser responder a alguma questão246.  Já no Reino Unido (Inglaterra e País de Gales), o Serviço de Aconselhamento e Apoio ao Tribunal da Criança e da Família, desenvolveu material de apoio à entrevista da criança. Assim, foi feito um folheto intitulado «como me parece» e «as minhas necessidades, desejos e emoções», que contêm formas que permitem às crianças expressar os seus pensamentos247. Também na Finlândia, os assistentes sociais usam folhetos e cartões com desenhos de ursos para ajudar as crianças a transmitirem os seus desejos ao tribunal248, assim como figuras e bonecos em madeira por forma à criança explicar quem constitui a sua família249. É ainda usada uma técnica que consiste na utilização de uma coroa de brinquedo e varinha de fada, sendo as crianças incentivadas a pedir três desejos para o futuro, usando a coroa e acenando a varinha250.                                                  246 PEREIRA, Rui Alves. Por Uma Cultura (…), p. 12 247 FRA – European Union Agency For Fundamental Rights. Op. cit., p. 44. 248Idem. 249Idem. 250Idem. 
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Tratam-se de mecanismos que potenciam o conforto e à-vontade da criança, exigindo da entidade responsável por a ouvir uma grande capacidade de ajustamento ao ideário infantil e tempo para efetivamente conseguir criar ligação com a criança e obter as informações necessárias para o teu testemunho ser equacionado na decisão final.  3. O  DIREITO DE PARTICIPAÇÃO DE CRIANÇA NO SISTEMA JUDICIAL PORTUGUÊS:  ANÁLISE JURISPRUDENCIAL E  COMINAÇÃO DA PRETERIÇÃO DA AUDIÇÃO DA CRIANÇA Vimos, até agora, que Portugal está obrigado a respeitar e fazer respeitar o direito de participação da criança, não apenas por imposição dos instrumentos jurídicos internacionais, mas também por força de várias disposições dispersas pelas várias leis relativas às questões que mais afetam a esfera pessoal, civil, jurídica e emocional daquela. Verificamos, ainda, qual o ponto de situação de muitos dos aspetos mais relevantes para que a implementação deste direito seja possível. Posto isto, faltará averiguar se a criança tem já lugar marcado na magistratura portuguesa nos processos de regulação de responsabilidades parentais ou se, pelo contrário, ainda encontra resistência no exercício do direito a ser ouvida, bem como apurar quais as eventuais consequências da violação deste dever imposto às autoridades judiciais portuguesas.  3.1 ANÁLISE DA JURISPRUDÊNCIA PORTUGUESA RELATIVA AO DIREITO DE PARTICIPAÇÃO DA CRIANÇA NO ÂMBITO DOS PROCESSOS DE REGULAÇÃO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS Da análise de variados acórdãos cujo acesso é disponibilizado pelas Bases Jurídico-Documentais do Instituto de Gestão Financeira e Equipamentos de Justiça, poderemos concluir a coexistência de variadas posições e correntes de pensamento.  Desde logo, encontraremos quem reconheça o direito de audição das crianças, independentemente da sua idade e, por outro lado, os que consideram que o direito de audição da criança apenas se impõe quanto a crianças de doze ou mais anos. Encontraremos, igualmente, quem conceba o direito de audição como um mero direito processual e, por fim, os que configuram o direito de audição como «um princípio geral com relevância substantiva»251.                                                  251 Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça de 14/12/2016, Processo n.º 268/12.0TBMGL.C1.S1, Relatora Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, disponível em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/083b3a40efc82d16802580890062b3f4?OpenDocument [consultado 25 junho 2017]. 
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Iniciaremos por um acórdão que vem reconhecer que o direito de participação/audição não surge, sem aviso, na esfera jurídica da criança apenas quando são completos os doze anos de idade, desta forma aceitando o desenvolvimento humano como um processo complexo, único e gradual. A escolha deste acórdão foi propositada em atenção ao facto de ter sido proferido em data anterior à entrada em vigor da Lei n.º 61/2008, de 31 de outubro, a qual, como já referido, introduziu profundas alterações no domínio do Direito da Família, democratizando esta instituição. Ora, pode ler-se neste acórdão que «o interesse das menores é o primeiro e mais importante fator a levar em consideração, de acordo com todas as regras legais conhecidas», sendo que, estando envolvidas naquele caso duas crianças com dez e catorze anos, é dito que «há muito que entendemos que com essa idade (e até com muito menos idade) já uma criança tem o discernimento suficiente para ter direito a que a sua opinião seja ouvida e respeitada»252. Esta linha de pensamento é, de facto, louvável, uma vez que, conforme veremos mais adiante, mesmo com a inexistência de indicação da idade mínima legal no RGPTC, este entendimento não é perfilhado em todos os juízos com competência em matérias de Família e Menores. Encontrámos, ainda, alguns acórdãos nos quais, tendo-se procedido à audição da menor, é justificado o exercício daquele direito/cumprimento daquele dever. Veja-se a título de exemplo, o seguinte excerto de um Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa, o qual afirma que «é sabido que, a partir de uma determinada idade (fixada normalmente nos doze anos, idade ainda não atingida pela menor, apesar de esta já ter completado os onze anos) se atinge um período de desenvolvimento que faz a criança entrar na adolescência, depois de ter adquirido a nível biológico, psicológico e social um desenvolvimento e maturidade que a permitem compreender e atuar de acordo com o meio envolvente. Numa situação de padrão normal, a criança, a partir dos onze ou doze anos, fala, anda, tem ideia do seu próprio ego, a noção do espaço e do tempo, conhece e coordena os seus hábitos e os seus conhecimentos familiares e saberes. O menor com aquela idade tem maturidade e desenvolvimento psíquico e moral para decidir ou fazer parte do processo de decisão de questões relacionadas com a sua vida e o seu futuro»253. Este acórdão, embora não passível de crítica no que concerne à realização da diligência para a audição da criança, continua a não fazer qualquer referência                                                  252 Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 04/10/2007, Processo n.º 5221/2007-8, Relator Bruto da Costa, disponível em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/612e4f7bebaa951f802573b0005945f4?OpenDocument [consultado 25 junho 2017]. 253 Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 02/05/2017, Processo n.º 897/12.1T2AMD-F.L1-1, Relator Pedro Brighton, disponível em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/50f92da258c65acc80258131003df2ce?OpenDocument [consultado 25 junho 2017]. 
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à avaliação da capacidade de discernimento da criança em causa, em conformidade com a alínea c) do n.º 1 e com o n.º 2 do artigo 4.º RGPTC. Repare-se agora, para ilustração dos variados casos de preterição não fundamentada deste direito, num outro acórdão proferido pelo Tribunal da Relação de Lisboa relativo a um processo de regulação das responsabilidades parentais em que se discutia, primordialmente, as desvantagens e benefícios da fixação de um regime de residência alternada que envolvia uma criança com sete anos de idade. Destarte, bastará uma leitura atenta deste acórdão para se constatar que, em ponto algum, se faz referência à audição da criança ou se fundamenta a sua preterição. Resulta claro, contudo, que foi a idade da mesma o motivo que, sem mais, terá afastado a sua avaliação, possível audição e averiguação dos laços de vinculação entre esta e os seus progenitores, conforme se presume do excerto que ora se passa a citar: «numa idade em que a criança ainda não tem autonomia nas suas decisões mais correntes da vida – como é o caso da filha dos requerentes, que tem sete anos – é do seu interesse um regime que privilegie a estabilidade e uma orientação uniforme nas decisões correntes da sua vida (a que se refere a 2.ª parte do nº 3 do artigo 1906º) o que não se mostra viável quando – como também é o caso – os progenitores mantêm uma relação conflituosa»254. Assim, consideramos totalmente desrespeitadas as indicações dadas pelo legislador civil.  Esta situação é, lamentavelmente, comum, sendo facilmente encontrados acórdãos em que é possível verificar que as crianças em causa nunca foram auscultadas, não existindo qualquer referência sequer à preterição deste direito e à fundamentação dessa mesma preterição255.                                                  254 Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 22/01/2015, Processo n.º 4547/11.5 TBCSC.L1-6, Relatora Teresa Pardal, disponível em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/a6313fba9481bb9380257dfd004ca415?OpenDocument&Highlight=0,direito,de,audi%C3%A7%C3%A3o,da,crian%C3%A7a,responsabilidades,parentais [consultado 25 junho 2017]. 255 Relativo à aplicação de uma medida de acolhimento institucional com vista a futura adoção de duas crianças, com idades – à data do acórdão – de 5 e 6 anos, veja-se o Acórdão do Tribunal da Relação do Porto de 14/03/2017, Processo n.º 1609/14.0TMPRT.P1, Relatora Maria Cecília Agante, disponível em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/a2d2b40dd01dc0cb802580fa0051f5d0?OpenDocument&Highlight=0,participa%C3%A7%C3%A3o,da,crian%C3%A7a [consultado 25 junho 2017]. Já no âmbito de um processo de promoção e proteção de crianças e jovens em perigo, consulte-se o Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 12/01/2016, Processo  n.º 9353/12.7TBCSC-B.L1-7, Relatora Cristina Coelho, disponível em  http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/8c41edde89f9d34c80257f40003accfb?OpenDocument&Highlight=0,direito,de,audi%C3%A7%C3%A3o,da,crian%C3%A7a,responsabilidades,parentais [consultado 14 junho 2017], em que estavam envolvidas três crianças «F… (nascido a 
9.3.1999), L… (nascida a 5.2.2002), e P… (nascido a 26.4.2006)», tendo apenas sido tomadas declarações das duas primeiras em 02/06/2015, isto é, quando a primeira teria 16 anos, a segunda 13 anos e a última 9 anos. Não se encontra, com a leitura do referido acórdão, mormente na parte em que se transcreve a sentença recorrida, qualquer justificação para a preterição deste direito ou qualquer indicação de contacto e de avaliação da maturidade do menor «P». É ainda vulgar que, tratando-se de crianças mais novas, o princípio da oralidade perca a sua força, cedendo perante a possibilidade de se requerer a elaboração de um relatório social que se pronuncie relativamente à situação emocional e afetiva da criança. A este título veja-se o Acórdão do Tribunal da 
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Noutros, por outro lado, existindo referência à idade das crianças envolvidas, a fundamentação da preterição deste direito assenta tão-só na constatação da tenra idade das mesmas. Veja-se a este 
propósito um Acórdão do Tribunal da Relação do Porto, que a certo ponto afirma que «as crianças (…) devem ser ouvidas antes da tomada de decisões que contendem com essa matéria, mas desde que a sua idade e nível de desenvolvimento intelectual o permita. No caso, tal não se nos afigura razoável atentas as idades das crianças com cinco e três anos. Como não se afigurou ao senhor juiz a quo»256. Parece-nos, pela situação exposta, ser evidente a confusão e falta de conhecimentos relativos a este direito de participação. Concedendo-se, sem grande discussão, que as crianças poderiam não ter capacidade para se exprimirem verbalmente, de forma mais ou menos articulada, não poderemos concordar que não fosse possível verificar e avaliar o estado emocional, a relação de vinculação e o sentimento de segurança das mesmas em relação aos seus progenitores. Não poderemos, aqui chegados, deixar de referir a importância das perícias psicológicas forenses, mormente as entrevistas clínicas e a observação das relações familiares257, levadas a cabo pelos psicólogos forenses. De facto, e não obstante a audição técnica especializada prevista pelo RGPTC não ser descrita de forma tão detalhada como resultava dos n.os 3 dos artigos 147.º-B e 178.º da OTM revogada, pode o tribunal requer os exames médicos e psicológicos necessários para esclarecimento da personalidade e do carácter dos membros da família e da dinâmica das suas relações mútuas. Não é assim de estranhar que «um dos pedidos comuns incide sobre a avaliação das competências parentais e o ajustamento entre estas e as necessidades da criança»258, podendo o mesmo pedido «recair sobre os progenitores, a criança ou ambos»259. É de todo relevante que este pedido seja instruído da forma mais completa possível, sob pena de, não especificado o objeto e objetivo desta diligência – por exemplo, as práticas educativas dos progenitores e avaliação da adequação da mesma à criança em causa –, a mesma não responder ao suposto, fornecendo tão-só respostas genéricas, que em nada contribuirão à resolução do caso concreto.                                                                                                                                                         Relação de Coimbra de 27/04/2017, Processo n.º 4147/16.3T8PBL-A.C1, Relatora Maria João Areias, disponível em http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/a7f91ef17827430580258121004da85f?OpenDocument&Highlight=0,audi%C3%A7%C3%A3o,da,crian%C3%A7a,responsabilidades,parentais [consultado 25 junho 2017]. 256 Acórdão do Tribunal da Relação do Porto de 26/01/2017, Processo n.º 2055/16.7T8MTS-C.P1, Relator Madeira Pinto, disponível em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/c6262c5a93238a7c802580c1004cb52b?OpenDocument&Highlight=0,superior,interesse,da,crian%C3%A7a  [consultado 14 junho 2017]. 257 Sem prejuízo dos outros três momentos que compõe o protocolo de avaliação da competência parental proposto por PEIXOTO, RIBEIRO e MANITA, vide SANTOS, João António Geraldes da Silva. A Avaliação Psicológica Forense Na Regulação Do Exercício Das Responsabilidades Parentais - Caracterização Das Perícias (O GEAV Como Analisador). Tese de Mestrado, Faculdade de Psicologia e de Ciências da Educação, 2013, p. 6 258 Ibidem, p. 6. 259 Idem. 
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Esta multidisciplinariedade assume, assim, uma importância muito maior do que aquela prevista no n.º 2 do artigo 4.º RGPTC. Acresce a isto, a situação em que, tendo a criança a capacidade de discernimento para perceber e conversar sobre o litígio que a vitima, a sua audição não seja aconselhável. Veja-se a este nível um acórdão relativo a uma decisão em que se discutia a – ainda designada – guarda da menor com nove anos de idade. No âmbito deste processo havia sido realizada uma avaliação psicológica, podendo ler-se que «resultou dos esclarecimentos prestados pela equipa referente à perícia colegial, composta por três psicólogos, que não deveria ser ouvida a menor, uma vez que a mesma encarava com sofrimento e angústia a eventualidade de ser responsável pela decisão sobre o seu destino. Para além do mais considerando ainda a sua idade e a demais prova produzida não é relevante, sendo mesmo desaconselhada e nefasta a sua audição»260. Não obstante sublinhar-se a necessidade de informar a criança de que a sua participação e audição não vinculará o tribunal, consideramos que a intervenção de uma entidade devidamente capaz de avaliar a criança será exigível para fundamentar a preterição do seu direito, sempre que se considere que a criança tenha capacidade de discernimento, a menos, obviamente, que a mesma demonstre não querer exercer esse direito. Só assim se acautelará devidamente a justiça e a segurança jurídica que aquela decisão judicial deve oferecer e a possibilidade de a mesma ser executada nos termos abordados mais à frente.   Continuando a análise jurisprudencial, poderemos encontrar anda situações em que o tribunal procede, sem quaisquer problemas à audição da criança menor de 12 anos. Veja-se, nesta senda, um Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa que refere que «a menor [à altura com 9 anos] apresentou-se de forma cuidada, confiante, alegre, com discurso fácil e fluente, afigurando-se uma menina muito decidida e com vontade própria esclarecida de manter uma ligação forte com ambos os pais»261 e, mais à frente, que «a audição da M não deixou quaisquer dúvidas sobre o equilíbrio emocional desta menina»262. É feita ainda referência ao facto de a criança ter sido acompanhada por uma pediatra.                                                  260 Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 05/06/2007, Processo n.º 3129/2007-1, Relatora Maria José Simões, disponível em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/ded9429dba8dc63e8025734d005a4174?OpenDocument [consultado 7 julho 2017]. 261 Acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 11/09/2014, Processo n.º 1869/11.9TMLSB.L1-2, Relator Sousa Pinto, disponível em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/41e548bd4ea615c280257daf004e3bbb?OpenDocument&Highlight=0,direito,de,audi%C3%A7%C3%A3o,da,crian%C3%A7a,responsabilidades,parentais [consultado 7 julho 2017]. 262 Idem. 
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Ainda neste espetro poderemos ler num acórdão do Tribunal da Relação de Évora263 – relativo a um processo de alteração de regulações parentais em que se discutia a ida de uma criança, com menos de 9 anos, para Inglaterra – que se realizou a audiência de julgamento «tendo o tribunal procedido à 
audição da menor (…) na presença de uma psicóloga e de um técnico da Segurança Social».  Refira-se ainda à existência de recursos motivados pelo facto de não se ter procedido em primeira instância à audição da criança. Atente-se aqui ao Acórdão do Tribunal da Relação de Coimbra em que o Ministério Público se viu obrigado a recorrer do despacho que não acedeu ao seu pedido de elaboração de um relatório social relativo ao padrinho do menor, nem determinou a audição da criança, com vista à fixação de um regime de visitas ao mesmo que tinha cuidado da criança nos seus primeiros sete anos de vida. Veio o mesmo, nas suas alegações, referir que «a criança tem direito a ser ouvida, nos termos do art. 12.° da Convenção sobre os Direitos da Criança, por estar em causa a decisão de uma questão que a afeta»264  e que «tal audição é essencial para a boa decisão da causa»265. Perante isto, pronunciou-se o tribunal ad quem no sentido de determinar que a primeira instância procedesse à audição da criança «cujo discernimento se presume atenta a sua idade»266 que era, ao momento, de 10 anos. Não podemos ainda deixar de referir que esteve bem o juiz desembargador quando relembrou que «tal audição deverá pressupor a adequada preparação técnica dos profissionais nela envolvidos, ser realizada com discrição, em termos adaptados ao específico fim processual visado, e ser concretizada em clima de confiança, adaptado às circunstâncias pessoais do menor e, em particular, à sua idade»267. Não poderíamos, chegados a este ponto, deixar de referir novamente a figura de referência relativamente a esta questão da audição da criança, a saber o Exmo. Sr. Juiz de Direito JOAQUIM MANUEL DA SILVA que revela ouvir todas as crianças a partir dos quatro anos de idade268.                                                   263Acórdão do Tribunal da Relação de Évora de 25/05/2017, Processo n. 805/12.0TMFAR-B.E1, Relator Paulo Amaral, disponível em http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/101508a7f10cf0ed80258131003a87d1?OpenDocument&Highlight=0,audi%C3%A7%C3%A3o,da,crian%C3%A7a,responsabilidades,parentais [consultado 7 julho 2017]. 264 Acórdão do Tribunal da Relação de Coimbra, de 20/06/2012, Processo n.º 450/11.7TBTNV-A.C1, Relator CARLOS MARINHO, disponível em http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5bb/94d01a78963e00ea80257a370048565d?OpenDocument&Highlight=0,audi%C3%A7%C3%A3o,da,crian%C3%A7a,responsabilidades,parentais [14 de junho 2017]. 265 Idem. 266 Idem. 267 Idem. 268 Conforme referido na entrevista dada pelo mesmo à SIC, vide nota de rodapé 46. 
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Tudo isto evidencia a inconsistência patente no acolhimento e tratamento deste direito, e não falamos apenas de juízo para juízo, ou de juiz para juiz. Destarte, por vezes o próprio juiz, inclusivamente no mesmo processo, parece agir de forma distinta, sem tal parecer ser exigência do circunstancialismo em causa. Atente-se, a este propósito, no Acórdão do Tribunal da Relação do Porto, que tratava de uma situação de alegado incumprimento do regime de regulação de responsabilidades parentais relativo a uma criança de 13 anos, mormente pela não observação do período de férias de natal de 2015 com a mãe, em Inglaterra. Ora, neste caso, o menor foi ouvido na conferência de pais, na qual aliás foi inquirida a pedopsiquiatra que o acompanhou. Contudo, apercebemo-nos pela leitura das alegações apresentadas pelo pai do menor que o pedido de se proceder a uma nova audição do menor – justificado no facto de se antecipar o incumprimento da visita planeada, em virtude da alteração da vontade da criança no quase meio ano que, entretanto, havia decorrido – não foi atendido. Junto a esse pedido foi junto ainda um relatório da pedopsiquiatra que dava nota dessa mesma alteração de vontade. Esse relatório foi confirmado, por via de inquirição, na conferência de pais que se realizou no âmbito desta ação de incumprimento, à qual o menor foi, inclusivamente dispensado de comparecer. Assim, se numa primeira fase, esteve o tribunal recorrido bem, o mesmo não poderá ser dito desta segunda fase, tendo o acórdão feito bem ao referir que «por assentar na preterição de uma diligência que seria exigível quer à luz do caso concreto quer à luz do que são os ditames mais recentes da lei e da doutrina, teremos que atribuir a essa omissão consequências relevantes em sede de aferição do incumprimento pelo ora recorrente»269.  Teremos assim de concluir que muito se encontra por fazer no que concerne à uniformização do tratamento jurisprudencial dado a este direito de participação das crianças no âmbito dos processos que as envolvem e afetam, em especial aqueles que aqui mereceram a nossa melhor atenção, os de regulação das responsabilidades parentais.  Não poderíamos de facto concordar mais com o Venerando Juiz Conselheiro LABORINHO LÚCIO quando o mesmo afirma que «urge a formação de uma jurisprudência de referência, culta quanto ao conhecimento relativo à criança, e, assim, despida de a prioris ou de pré-categorias conceptuais que lhe limitam o horizonte e que tendem a afastá-la da compreensão da realidade; tecnicamente consolidada, capaz de fazer conviver rigor e flexibilidade e de incorporar a própria complexidade na                                                  269 Acórdão do Tribunal da Relação do Porto de 22/11/2016, Processo n.º 292/12.2TMMTS-A.P1, Relator José Igreja Matos http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/8ab947f59b26aae88025808000599069?OpenDocument&Highlight=0,participa%C3%A7%C3%A3o,da,crian%C3%A7a [consultado 7 julho 2017]. 
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compreensão dos fenómenos sob julgamento; e, finalmente, criativa, capaz de assumir a sua quota-parte de responsabilidade na densificação de normas abertas e conceitos indeterminados, como é, entre vários outros, ainda e sempre, o de interesse superior da criança»270.  3.2 EFEITOS DA PRETERIÇÃO DA AUDIÇÃO DA CRIANÇA: O ACÓRDÃO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE 14/12/2016 E O REGULAMENTO BRUXELAS II BIS Na sequência do suprarreferido, é de congratular o aparecimento do Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça de 14/12/2016271, que vem afirmar que «a ponderação acerca da maturidade da criança terá de se revelar na decisão, só estando dispensada a justificação para a sua eventual não audição quando for notório que a sua baixa idade não a permite ou aconselha» e, sobretudo, que «a falta de audição da criança afeta a validade272 das decisões finais dos correspondentes processos por corresponder a um princípio geral com relevância substantiva, não sendo adequado aplicar-lhe o regime das nulidades processuais»273. Vem assim este recurso de revista, anular o acórdão recorrido, proferido pela Tribunal da Relação de Coimbra que havia considerado o recurso de apelação improcedente na parte em que pedia, subsidiariamente, a audição dos menores, alegando que «nem sequer equacionam a falta de audição (no pressuposto da capacidade de discernimento, mas não alegado) no âmbito das nulidades processuais, que mesmo que se verificasse, não arguiram em tempo oportuno», assim considerando o direito de participação um «mero» direito processual e enquadrando a situação em causa no plano das nulidades processuais. Ora, entendeu a Veneranda Juíza Conselheira, a nosso ver com muito mérito e em respeito de todos os instrumentos jurídicos nacionais e internacionais cujo espírito e letra vinculam o sistema judiciário português, que «não é adequado aplicar o regime das nulidades processuais à falta de audição. Entende-se antes que essa falta afeta a validade das decisões finais dos correspondentes processos, por corresponder a um princípio geral com relevância substantiva e, por isso mesmo,                                                  270 LÚCIO, Laborinho. As Crianças e os Direitos – O Superior Interesse da Criança –. In LEANDRO, Armando, LÚCIO, Laborinho e GUERRA, Paulo. Estudos em Homenagem a Rui Epifânio. Coimbra : Almedina, 2010, pp. 177 - 197, p. 195. 271 Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça de 14/12/2016, Processo n.º 268/12.0TBMGL.C1.S1, Relatora Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, disponível em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/083b3a40efc82d16802580890062b3f4?OpenDocument [consultado 25 junho 2017]. 272 Itálico nosso. 273 É ainda possível ler neste acórdão que «a audição da criança num processo que lhe diz respeito não pode ser encarada apenas como um meio de prova, com o qual se pretende fazer prova de um facto relevante no processo. É muito mais vasta a finalidade da audição. Trata-se antes de mais de um direito da criança a que o seu ponto de vista seja considerado no processo de formação da decisão que a afeta». 
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processual», determinando, consequentemente, que o processo baixasse à primeira instância a fim de, os menores serem ouvidos, caso a sua capacidade de compreensão o permitisse, ou de se justificar sua não audição274. Consideramos – embora desconheçamos se esta decisão conduziu a desfecho diferente para a vida daquelas crianças – que este acórdão será um marco para o Direito das Crianças, esperando-se que esta tenha sido a última vez que foi necessário lançar mão do princípio do duplo grau de jurisdição para se assegurar o respeito pelo direito de participação.  Não poderemos também aqui, atenta à posição comunitária de Portugal deixar de referir o Regulamento (CE) n.º 2201/2003, de 27 de novembro275, comummente designado Regulamento Bruxelas II bis, mormente as consequências que a preterição da criança terá ao nível de reconhecimento e execução de decisões em matéria de responsabilidade civil276. De facto, este regulamento, relativo à competência, ao reconhecimento e à execução de decisões em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental, vem aplicar-se, nos termos da alínea b) do n.º 1 e a) do n.º 2 do seu artigo 1.º aos processos que aqui têm recebido a nossa melhor atenção, entre tantos outros do interesse da criança. Ora, nos termos do n.º 1 do artigo 21.º deste diploma, as decisões proferidas num Estado-Membro são reconhecidas nos outros Estados-Membros, sem quaisquer formalidades. Esta norma vem, desta forma, reassegurar o princípio do reconhecimento mútuo já previsto no artigo 81.º do Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia e visa «concretizar o princípio da confiança entre as autoridades judiciárias dos Estados-Membros»277.                                                  274 A este propósito, e tendo em mente a inconsistência com que este direito tem sido entendido, julgamos de primacial importância que se lance o repto de, em todas as sentenças e acórdãos, se dedicar um espaço unicamente à identificação da idade da criança e à justificação do porquê de se ter procedido à sua audição ou preterido a mesma, indicando a data em que a mesma ocorreu e a data em que se procedeu à avaliação da sua capacidade de discernimento. Este aspeto seria, na nossa humilde opinião, muito vantajoso para eventuais estudos e investigações que se pretendessem levar a cabo nesta área, mostrando-se essencial para a cabal compreensão dos motivos que têm conduzido ao não exercício deste direito e à avaliação do dever de fundamentação de todas as decisões judiciais. 275 Adotado em 27 novembro de 2003, entrou em vigor em 1 de março de 2005, este regulamento vincula todos os países da União Europeia, com exceção da Dinamarca, nos termos do considerando 31. Este regulamento tem aplicação em ações judiciais, atos autênticos e acordos entre as partes posteriores a 1 de março de 2005, nos termos conjugados dos seus artigos 64.º, n.º 1 e 72.º. 276 Repare-se que são abrangidas aqui, conforme considerando 5, «todas as decisões em matéria de responsabilidade parental, incluindo as medidas de proteção da criança, independentemente da eventual conexão com um processo matrimonial», o que aumenta o leque de processos inserindo igualmente os tramitados ao abrigo da lei nacional de promoção e proteção de crianças e jovens em perigo. 277 GONÇALVES, Anabela Susana de Sousa. O caso Rinau e a deslocação ou retenção ilícitas de crianças. Unio EU Law Journal [Em linha] N.º 0 [consultado a 12 setembro 2017]. Páginas 124 - 147, página 143. Disponível em http://www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/UNIO%20PT/UNIO%200%20-%20Anabela%20Gon%C3%A7alves_pt.pdf. 
 97 
Logo no n.º 3 deste mesmo artigo é prevista a regra geral para o reconhecimento das decisões que passa por lançar mão do procedimento de exequatur por sua vez previsto nos artigos 30.º, 37.º e 39.º. Nesta senda, «qualquer parte interessada pode pedir uma declaração de reconhecimento ou o não reconhecimento da decisão, que é decidida de forma célere, sem ser possível efetuar um controlo de mérito (art. 26.º) ou um controlo de competência do tribunal de origem (art. 24.º)»278. Contudo, é necessário fazer aqui três apartes. O primeiro prende-se com o facto do Acórdão do TJUE de 15 de julho de 2010, Bianca Purrucker/Guillermo Valles Perez, no processo C-256/09, Colet. 2010, p. I-735 referir que «o sistema de reconhecimento e de execução previsto no Regulamento n.° 2201/2003 não é aplicável a medidas abrangidas pelo artigo 20.° deste»279, sendo que, nesta senda, a «decisão que decrete medidas provisórias abrangidas pelo âmbito de aplicação do artigo 20.º não têm força executória, nos termos do Regulamento, fora do Estado-Membro no qual tenha sido proferida»280. Isto relevará do ponto de vista prático e quotidiano, porque são inúmeras as situações em que, não se chegando a um acordo na primeira conferência de pais, é o tribunal obrigado a regular as responsabilidades parentais de forma provisória. O segundo tem que ver com os fundamentos de não reconhecimento de decisões elencados no artigo 23.º deste diploma, mormente a alínea b) do seu n.º 2 que vai de encontro ao tema que aqui merece a nossa atenção: a de participação e audição da criança. Destarte, a suprarreferida alínea prevê que uma decisão em matéria de responsabilidade parental não é reconhecida se tiver sido proferida sem que a criança tenha tido a oportunidade de ser ouvida, em violação de normas processuais fundamentais do Estado-Membro requerido281. Embora não se perceba os verdadeiros                                                  278 GONÇALVES, Anabela Susana de Susana. Âmbito de aplicação do Regulamento n.º 2201/2003 e reconhecimento de decisões em matéria matrimonial: Acórdão do Tribunal da Relação do Porto de 15.1.2013, Proc. 2186/06. Cadernos de Direito Privado. Outubro – dezembro 2013, n.º 44, pp. 37 – 57, p. 55. 279 Acórdão do Tribunal de Justiça da União Europeia de 15 de julho de 2010, Caso Bianca Purrucker contra Guillermo Valles Perez, no processo C-256/09, ECLI:EU:C:2010:437, disponível em http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=79088&pageIndex=0&doclang=pt&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=488536 [consultado 25 junho 2017], ponto 33, [consultado 25 junho 2017]. 280 Comissão Europeia. Guia Prático para a Aplicação do Regulamento Bruxelas II – A [Em linha]. Bélgica : União Europeia, 2014 [consultado 25 junho 2017]. Disponível em http://ec.europa.eu/justice/civil/files/brussels_ii_practice_guide_pt.pdf, p. 41 281 Para além desta razão, prevê ainda o artigo 23.º que não pode ser reconhecida a decisão se tal for manifestamente contrário à ordem pública do Estado-Membro requerido, tendo em conta o superior interesse da criança [alínea a)]; se a parte revel não tiver sido citada ou notificada do ato introdutório da instância ou ato equivalente, em tempo útil e de forma a poder deduzir a sua defesa, exceto se estiver estabelecido que essa pessoa aceitou a decisão de forma inequívoca [alínea c)]; a pedido de qualquer pessoa que alegue que a decisão obsta ao exercício da sua responsabilidade parental, se a decisão tiver sido proferida sem que essa pessoa tenha tido a oportunidade de ser ouvida [alínea d)]; em caso de conflito da decisão com uma decisão posterior, em matéria de responsabilidade parental no Estado-Membro requerido; em caso de conflito da decisão com uma decisão posterior, em matéria de 
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contornos que o legislador quis dar ao prever «exceto em caso de urgência», não se pode deixar de conceder o devido valor a esta previsão que, de acordo com o considerando 21, integra o núcleo do mínimo indispensável para que o procedimento de exaquatur seja levado a bom porto. Em terceiro lugar há que atender ao tratamento especial concedido às situações referentes à atribuição de direito de visita (bem como ao regresso da criança após a sua deslocação ou retenção ilícitas), relativamente às quais «o Regulamento dispõe que não há necessidade de qualquer declaração de executoriedade e que as disposições que permitem contestar o seu reconhecimento e os fundamentos enunciados no artigo 23.º não são aplicáveis»282. Não obstante, por força do n.º 2 do artigo 40.º, pode o interessado lançar mão do mecanismo previsto naquele artigo 21.º. Assim, torna-se apenas necessário obter a emissão de uma certidão pelo tribunal de origem283, a qual se encontra sujeita aos requisitos previstos no n.º 2 do artigo 40.º, com vista a atestar o respeito e cumprimento das garantias processuais aludidas no Anexo III do Regulamento. Esta certidão deverá acompanhar a cópia da decisão que se pretende executar, sendo estes dois documentos necessários e suficientes para este fim. Como poderemos constatar da conjugação de todos os números do artigo 41.º, a concessão imediata de força executória às decisões de atribuição de direito de visita está dependente de ter sido dada à criança envolvida a oportunidade de ser ouvida ou da existência de despacho que fundamente devidamente a preterição desta audição (alínea c) do n.º 2 do artigo supramencionado), nomeadamente através de «uma descrição das medidas tomadas para determinar a idade e o grau de maturidade da criança e dos motivos pelos quais não foi dada à criança a oportunidade de ser ouvida», no ponto 11 do Anexo III deste diploma.  Já relativamente ao procedimento para obter a opinião da criança, podemos verificar que o regulamento se limita a sublinhar a importância deste direito de participação, permitindo aos Estados-Partes que definam, por si mesmo, os procedimentos a adotar para este fim284, obrigando tão-só ao                                                                                                                                                         responsabilidade parental noutro Estado-Membro ou no Estado terceiro em que a criança tenha a sua residência habitual, desde que essa decisão posterior reúna as condições necessárias para o seu reconhecimento no Estado-Membro requerido [alínea e)]; ou se não tiver sido respeitado o procedimento previsto no artigo 56.º [alínea g)]. 282 Ibidem, p. 43. 283 Quanto ao momento de emissão desta certidão, poderá o juiz do tribunal de origem preenchê-la ex officio, quando a situação apresente desde logo caráter transfronteiriço – mesmo que seja provisória –, ou a pedido quando esse caráter seja adquirido posteriormente à decisão final, não obstante o juiz, prevendo esta situação, por exemplo quando os pais têm nacionalidades diferente, a poder emitir de forma simultânea com a decisão, vide ibidem, p. 47. 284 Não obstante o facto do legislador europeu não se querer imiscuir neste aspeto de regular a audição, sugere no seu considerando 20 que «a audição de uma criança num outro Estado-Membro pode ser efetuada segundo as regras previstas no Regulamento (CE) n.º 1206/2001 do Conselho, de 28 de Maio de 2001, relativo à cooperação entre os tribunais dos Estados-Membros no domínio da obtenção de provas em matéria civil ou comercial», assim orientando os Estados no respeito pelo princípio do primado do direito europeu. 
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respeito pelos princípios ali contidos, sob pena de indeferimento da pretensão em causa nos termos acima expostos.  A existência e aplicabilidade deste Regulamento enfatiza, tendo inclusivamente em vista o ideal de cooperação judiciária, a necessidade de se homogeneizar os tratamentos dados a este tipo de situações, no que concerne nomeadamente ao critério da idade – fixação ou não de uma idade a partir da qual se presume a capacidade de discernimento –, às circunstâncias que podem levar o tribunal a recusar a audição da criança, às técnicas utilizadas, ao responsável pela diligência, ao lugar onde a mesma decorrerá e à possibilidade dos pais estarem presentes, entre outros aspetos já atrás referidos285.  4. O  DIVÓRCIO POR MÚTUO CONSENTIMENTO E  O  ESPAÇO PARA A PARTICIPAÇÃO DA CRIANÇA A questão do reconhecimento e execução das decisões noutros países levanta-nos aqui uma questão: como se processa em situações em que a regulação das responsabilidades parentais resulta de acordo apresentado no âmbito de processo de divórcio por mútuo consentimento? Ora, no ponto 7 do artigo 2.º do Regulamento de Bruxelas II bis, o legislador europeu vem realmente afirmar que por «responsabilidade parental» se deve entender «o conjunto dos direitos e obrigações conferidos a uma pessoa singular ou coletiva por decisão judicial, por atribuição de pleno direito ou por acordo286 em vigor relativo à pessoa ou aos bens de uma criança. O termo compreende, nomeadamente, o direito de guarda e o direito de visita». Já no artigo 46.º vem esclarecer que «os acordos entre partes com força executória no Estado-Membro em que foram celebrados, são reconhecidos e declarados executórios nas mesmas condições que as decisões».  Assim, no que ao direito de visita diz respeito, será de aplicar o artigo 41.º, mantendo-se todos os considerandos tecidos no subcapítulo supra.  Em Portugal, o divórcio por mútuo consentimento pode ser iniciado junto das Conservatórias de Registo Civil, conforme a possibilidade conferido pelo n.º 1 do artigo 1775.º-A CC, como correr os seus termos nos Tribunais com competência em material em Família e Menores, nos termos do artigo 994.º                                                  285 De facto, concordamos com Constantinos Manolopoulos na medida em que afirma que «as práticas de participação da criança nos processos judiciais criminais e civis variam consideravelmente não apenas entre os Estados-Membros, mas também nos próprios Estados-Membros, sendo necessária a existências de normas e diretrizes claras e consistentes e o acompanhamento sistemático de sua implementação» [tradução nossa], vide FRA – European Union Agency For Fundamental Rights. Op. cit., p. 3. 286 Itálico nosso. 
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e seguintes do Código de Processo Civil, sendo que uma das condições de admissibilidade desse pedido é a apresentação do acordo sobre a regulação das responsabilidades parentais (cfr. alínea b) do n.º 1 do artigo 1775.º CC e alínea c) do n.º 1 do artigo 994.º do CPC).  Ora, quando o processo de divórcio por mútuo consentimento é apresentado nas Conservatórias de Registo Civil287 o acordo sobre a regulação das responsabilidades parentais é, conforme dispõe o n.º 1 do artigo 1776.º-A CC, «enviado ao Ministério Público junto do tribunal judicial de 1.ª instância competente em razão da matéria no âmbito da circunscrição a que pertença a conservatória, para que este se pronuncie sobre o acordo no prazo de 30 dias». Somos assim de considerar que o acordo homologado no âmbito deste processo apenas será passível de ser executado num outro Estado-Membro, caso o Magistrado do Ministério Público passasse a certidão anteriormente referida, apondo, como acima referida, menção ao facto da criança envolvida ter sido ouvida, ou justificando o porquê de ter sido preterida a sua audição. Já no âmbito do processo de jurisdição voluntária tramitado no tribunal, a apreciação e homologação deste acordo competirão ao juiz encarregue do processo em causa, sendo, inclusivamente, irrecorrível o despacho que convida a alteração do mesmo (cfr. artigo 999.º CPC). Cumpre, assim, indagar sobre o espaço do direito de participação das crianças no âmbito destes processos.  No que concerne aos processos que correm os seus termos à ordem do/da Conservador(a) de Registo Civil, se esta realidade já se afigurava suficientemente merecedora de reflexão e atenção, ganhou desde março do presente ano uma reforçada e urgente necessidade de ser amplamente discutida. Destarte, se os 16.540 processos de divórcio por mútuo consentimento registados em 2015288, representavam já um grande número de regulações de responsabilidades parentais, quando o legislador civil estabeleceu, através da Lei n.º 5/2017, de 2 de março (que alterou os n.os 2 dos artigos                                                  287 A competência do Conservador de Registo Civil resulta do artigo 14.º do Decreto-Lei n.º 272/2001, de 13 de outubro, que determinou a atribuição e transferência de competências relativas a um conjunto de processos especiais dos tribunais judiciais para o Ministério Público e para as Conservatórias de Registo Civil, regulando os correspondentes procedimentos. Não se pode ainda deixar de notar que o Decreto-Lei em causa parece ter sido marginalizado pela reforma operada pela lei 61/2008 de 31 de outubro, mantendo-se a sua redação primitiva e, portanto, referências a «poder paternal», conforme se pode verificar pela leitura do artigo 14.º, mormente dos seus n.os 2 e 4. 288 Alerta-se que, por falta de informação relativa ao número concreto de divórcio por mútuo consentimento em que existiam filhos menores de idade que obrigavam à apresentação de acordo sobre a regulação das responsabilidades parentais, se refere este número reconhecendo-se a falta de exatidão e rigor do mesmo. O número indicado foi retirado do sítio da internet da Direção-Geral da Política de Justiça (http://www.siej.dgpj.mj.pt/webeis/index.jsp?username=Publico&pgmWindowName=pgmWindow_636332077834843750) consultado a 25 de junho de 2017. Aproveita-se para reforçar a importância de se tratar de forma mais competente e rigorosa o tratamento de dados relativos a processos que envolvam crianças, sob pena de se frustrar inclusivamente o objetivo da apresentação dos relatórios ao Comité de Direitos das Crianças. 
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1909.º, 1911.º e 1912.º), a possibilidade de se fixar o regime de regulação das responsabilidades parentais, por mútuo acordo, junto das Conservatórias do Registo Civil em caso de separação de facto e de dissolução de união de facto, bem como entre pais não casados, nem unidos de facto, veio tornar a questão da participação das crianças neste tipo de regulações ainda mais premente.  Premência esta ainda maior quando se reflete sobre a possibilidade de existência de ascendente psicológico de um cônjuge/progenitor sobre o outro, o que poderá afetar a natureza de um verdadeiro acordo. De facto, apesar de não ser ver «que o superior interesse da criança seja assegurado se elas não forem ouvidas pelo Ministério Público»289, é mais que conhecida a realidade do prazo concedido àquela autoridade para se pronunciar sobre aquele acordo não ser, por norma, utilizado em toda a sua extensão, nem aproveitado para a realização de um primeiro contacto com a criança com vista a apurar a sua maturidade, conhecê-la e averiguar se aquele acordo de regulação corresponde verdadeiramente às suas necessidades e interesses. Nem a tal era o mesmo obrigado pela lei ordinária portuguesa. Destarte, em momento algum da previsão do procedimento de avaliação do acordo apresentado pelos requerentes de divórcio por mútuo consentimento, previu o legislador a obrigação do Ministério Público, naqueles 30 dias que lhe são concedidos pelo n.º 4 do 274.º-A CRC e pelo n.º 1 do artigo 1776-A do Código Civil, ouvir a criança por forma a se pronunciar pelo devido acautelamento dos interesses em causa. Esta realidade foi alterada há, relativamente, pouco tempo. Apenas e precisamente por força da lei supramencionada foi prevista explicitamente – uma vez que esta obrigação já decorria do respeito pelos instrumentos jurídicos internacionais e europeus e do espírito do Direito das Crianças português desde 2015 –, a obrigação do Ministério Público promover «a audição do menor para a recolha de elementos que assegurem a salvaguarda do superior interesse da criança, aplicando-se, com as necessárias adaptações, o disposto nos artigos 4.º e 5.º do Regime Geral do Processo Tutelar Cível, aprovado pela Lei n.º 141/2015, de 8 de setembro», nos termos do aditado n.º 4 do artigo 274.º-B do Código de Registo Civil290. Continua a faltar, no entanto, alguma norma que preveja igualmente de forma explícita a participação das crianças no âmbito dos processos de divórcio tramitados no tribunal, a qual poderia ser prevista com igual remissão para o Regime Geral do Processo Tutelar Cível ou, na nossa humilde opinião, pela alteração do artigo 995.º nos seguintes termos:                                                  289 CASANOVA, J. F. Salazar. O Regulamento (CE) N.º 2201/2003 do Conselho e o princípio da audição da criança. Scientia Ivuridica. Abril/junho 2006, Tomo LV, n.º 306, pp. 205 - 239, p. 220. 290 Aprovado pelo Decreto-Lei n.º 131/95, de 6 de junho. 
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Artigo 995.º Convocação da conferência 1 - Não havendo fundamento para indeferimento liminar, o juiz fixa o dia da conferência a que se refere o artigo 1776.º do Código Civil, podendo para ela convocar parentes ou afins dos cônjuges ou quaisquer pessoas em cuja presença veja utilidade.  2 – No caso de ser apresentado acordo sobre a regulação das responsabilidades parentais, o juiz fixa, no despacho referido no n.º anterior, o dia destinado a aferir, casuisticamente e por despacho, a capacidade de compreensão dos assuntos em discussão pela criança, podendo para o efeito recorrer ao apoio da assessoria técnica. 3 – Verificando-se a capacidade de discernimento da criança em causa, à mesma é assegurado o direito de exprimir livremente a sua opinião sobre as questões que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideração as suas opiniões, de acordo com a sua idade e maturidade, aplicando-se o disposto nos artigos 4.º e 5.º do Regime Geral do Processo Tutelar Cível, aprovado pela Lei n.º 141/2015, de 8 de setembro.  Em jeito de conclusão, embora congratulando-se a alteração legislativa levada a cabo no âmbito dos processos de divórcio da competência das Conservatórias de Registo Civil, lamenta-se que a mesma tenha sido tão tardia e que o Código de Processo Civil continue a não prever, de forma clara, o exercício deste direito. Esclareça-se, contudo, que a falta desta previsão explícita não pode desculpar o comportamento dos agentes de justiça. De facto, como já referido, teremos que considerar que «[s]eguindo o paradigma da Convenção e da própria lei ordinária, tem que se concluir que, mesmo em caso de acordo, existe um dever genérico de audição»291, pelo que «[o] julgador deve homologar o acordo apenas quando seja conforme ao interesse»292 da criança293. Mais nos aventuramos dizer que entendimento diferente, isto é, considerar-se que o direito de participação cede perante a apresentação de um acordo de regulação das responsabilidades parentais, é, para além de ilegal, inconstitucional por violação do disposto no artigo 13.º e n.º 2 do artigo 18.º CRP. De facto, sendo (ou, devendo ser) a parentalidade positiva e a certificação de que a criança se desenvolve de forma sã num ambiente de segurança e afecto o fim último de qualquer regulação das                                                  291 MELO, Helena Gomes de, et. al. Op. cit., p. 28. 292 Idem. 293 Já neste sentido afirmava J. F. Salazar Casanova, em 2006, que «não se nos afigura que o tribunal possa dispensar a audição de criança que tenha idade e discernimento suficientes quando se trata de regular o exercício do poder paternal, seja a regulação obtida na sequência de um acordo que o tribunal homologa se respeitar o interesse superior da criança» vide CASANOVA, J. F. Salazar. Op. cit., p. 219. 
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responsabilidades parentais, quer das obtidas num panorama de litígio, quer das pacificamente conseguidas por apresentação de um acordo assinados por ambos os progenitores, não existe qualquer motivo para se estabelecer uma diferenciação no tratamento destas duas vias, devendo tratar-se por iguais no que concerne ao direito da criança cuja vida está a ser regulada intervir nessa decisão, honrando o compromisso assumido perante a ONU e respeitando a vontade do legislador nacional. Não podem ainda os aplicadores do Direito, na prática judiciária quotidiana, afastar um direito imposto pela Convenção dos Direitos das Crianças e em vigor na ordem jurídica portuguesa por força do n.º 2 do artigo 8.º CRP, procurando valer-se da inexistência de uma norma que, explicitamente, o obrigue, quando constitucionalmente se previu que «[a] lei só pode restringir os direitos liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituição, devendo as restrições limitar-se ao necessário para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos», quando a Constituição o não permite, a restrição não é justificável, muito menos necessária, e quando não é defensável entender-se que este direito seja incompatível com qualquer outro direito ou interesse constitucionalmente consagrado.     
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CONCLUSÕES A concretização jurídica e social da criança como sujeito, e não mero objeto de direitos, foi uma vitória conquistada ao fim de uma longa demanda travada durante séculos a fio. Ao longo da História, a criança foi caraterizada de forma totalmente paradoxal, como um ser irracional à mercê do pater potestas, ou como uma pessoa a quem, a partir do momento em que deixava de ser fisicamente dependente, era conferido o estatuto de adulto. Apenas na Idade Moderna foram lançadas as primeiras pedras para a construção da ideia de infância que agora conhecemos. Hoje, é possível verificar-se uma compatibilização das duas realidades comportadas pela infância e pela adolescência. Assim, por um lado, a criança deixou de ser vista como um adulto em ponto pequeno, capaz de suportar psicológica, emocional e fisicamente as situações colocadas aos adultos, sendo-lhe reconhecida a inocência e a debilidade desprezadas ao longo do tempo e, em consequência, assegurada a especial proteção jurídica necessária. Por outro lado, a conceção da criança como um ser incapaz até ao momento em que perfaz a maioridade perdeu a força com a assimilação da maturidade como um processo gradativo, que obrigou a que a previsão de direitos acompanhasse a ideia da progressão do seu desenvolvimento, levando a que a esfera e capacidade jurídicas da criança crescessem a par dela. Esta realidade tornou-se apenas possível pelos avanços sentidos no século XX, que anunciou a mudança que se fazia aguardar com a criação de organismos, com a proclamação de diplomas que nos dias que correm continuam a ser esgrimidos em defesa dos direitos das crianças, e com o anúncio do princípio que se assume como o fim último de todas as questões respeitantes à vida daquelas, o seu superior interesse. Este princípio tem sido alvo de muita atenção quer pelos pensadores como pelos aplicadores do Direito, uma vez que, por se apresentar na forma de um conceito indeterminado, levanta as inerentes dificuldades de interpretação e aplicação, assim como as consequentes desvantagens pela facilidade com que alguns Estados o conseguem deturpar e violar. A solução avistada pela maior parte dos Estados-Membros passa pela tentativa de objetivação deste conceito. Em Portugal, esta objetivação tem sido operada por remissão aos preceitos constitucionais relativos ao direito da família e das crianças e pela criação de uma jurisprudência progressivamente homogénea. Tido com um fim em si próprio e um instrumento para a obtenção do superior interesse da criança, o direito de participação foi consagrado no artigo 12.º da Convenção dos Direitos da Criança e considerado uma das principais diretrizes deste diploma. Nesta senda, as crianças viram ser-lhes reconhecido o direito de expressão e opinião previsto no artigo 19.º da Declaração Universal dos 
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Direitos do Homem, prescrevendo que «a criança com capacidade de discernimento tem direito a exprimir livremente a sua opinião sobre as questões que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em consideração as opiniões da criança de acordo com a sua idade e maturidade». Ora, este direito deve ser considerado, de uma forma ampla, como abrangendo o direito à informação, o direito a intervir expressando a opinião de forma livre e esclarecida e o direito a ter a sua opinião considerada, correspondendo-lhe, em contrapartida e inerentemente, o dever do Estado e das pessoas garantirem as condições necessárias para o seu cumprimento. A idade e a maturidade da criança serão critérios de primacial importância para o cabal entendimento do direito de participação daquela, uma vez que serão equacionados em dois momentos distintos do seu exercício. Assim, em primeiro lugar, serão sopesados ao nível da avaliação da capacidade de discernimento, oferecendo a idade um fator mais objetivo que permite presumir pela capacidade ou incapacidade da criança, não podendo, contudo, na nossa opinião, ser determinante no que concerne à decisão de a "ouvir" ou não; a maturidade, ao exigir uma avaliação individualizada de cada criança, ajudará a corrigir as injustiças normais consequentes das qualidades de generalidade e abstração que qualquer lei tem de revestir em nome da segurança do tráfico jurídico e do princípio de igualdade. Mais tarde, expressa e ouvida a vontade da criança, esta deverá ser tida em consideração na medida que a sua idade e maturidade permitirem e aconselharem, devendo o aplicador do Direito, também neste momento, valorar estes dois critérios por forma a decidir de que forma – se mais ou menos determinante – deverá aquela vontade enformar a decisão final. A idade reveste, portanto, um papel fundamental podendo receber um tratamento diferenciado no que concerne à previsão/restrição dos direitos das crianças. São variados os obstáculos enfrentados para a implementação e respeito deste direito, quer ao nível da consciencialização e aceitação social, quer estruturais. Entre todos, julgamos que o maior entrave será a presunção iuris tantum da incapacidade da criança até atingir uma determinada idade, a qual, esclareça-se, desde já, consideramos inconstitucional por violação dos artigos 13.º e 18.º CRP, uma vez que a restrição de direitos justificada tão somente na idade não cabe na válvula de escape prevista no n.º 2 deste último artigo. Assim, especialmente numa situação como será a da regulação das responsabilidades parentais em que, por norma, estarão um ou duas crianças envolvidas, tornando-se praticável a avaliação casuística do discernimento das mesmas, não se justifica que se desconsidere a maturidade.  Na nossa opinião, apenas os sistemas que presumam a capacidade da criança para o exercício deste direito, eliminem o limite mínimo de idade ou obriguem à avaliação da maturidade da mesma 
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por forma a possibilitar o afastamento da presunção de incapacidade por imposição de um limite de idade, são capazes de respeitar este direito competentemente. Conclui-se ainda que este direito, e não dever, da criança poderá ser exercido não só através da verbalização da vontade, mas também por outras formas de expressão que de uma forma mais ou menos nítida a transpareçam, daí que a restrição deste direito não possa assentar num critério puramente objetivo, por sua vez assente na capacidade da criança expressar-se verbalmente ou não.  Ora, tendo o legislador internacional deixado nas mãos dos legisladores nacionais a previsão deste direito de participação e sendo o princípio do superior interesse da criança um conceito puramente indeterminado, tornou-se de suma importância a análise e estudo das condições do ordenamento jurídico e da organização judicial portugueses para a avaliação do ponto de situação de Portugal no que respeita à efetivação deste direito e cumprimento deste dever. Podemos concluir em primeiro lugar, pela inexistência de qualquer preceito constitucional que consagre e preveja diretamente o direito de participação das crianças nas questões que afetem e respeitem os aspetos da sua vida, não obstante sermos da opinião que o mesmo decorre, implicitamente, da conjugação das várias normas a elas respeitantes. Por outro lado, constatámos que o legislador ordinário, por sua vez, honrou em larga medida o compromisso assumido por Portugal perante as Nações Unidas. Assim, é visível a preocupação pela consagração do direito de participação da criança nos vários diplomas legislativos referentes às várias questões da infância e adolescência, como serão a Lei Tutelar Educativa, a Lei de Promoção e Proteção de Crianças e Jovens em Perigo, o Regime Jurídico do Processo de Adoção e, aqueles que mais atenção mereceram da nossa parte, o Regime Geral do Processo Tutelar Cível e o Código Civil. O RGPTC reveste, indubitavelmente, um papel fundamental na consagração deste direito uma vez que não só o prevê competentemente, nas suas três dimensões – de dever de informação, de audição e de consideração pela opinião expressa –, como prescreve as linhas gerais para a sua implementação, indo de encontro aos vários comentários e recomendações dos órgãos internacionais. Um dos grandes obstáculos à efetivação deste direito é o facto de vigorar em Portugal um sistema de fixação normativa de passagem da menoridade à maioridade, considerando-se a criança dotada de personalidade e capacidade jurídicas, mas inidónea para exercer a sua capacidade negocial, quer de gozo quer a de exercício de direitos, até perfazer dezoito anos ou se emancipar. Este sistema rígido encontra alguma flexibilização na possibilidade que o legislador concede de alguns direitos puderem ser exercidos antes daquela idade, como será o direito de participação. Contudo, continuam a não ser 
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raras as situações em que o legislador restringe esta possibilidade à constatação e ponderação únicas da idade da criança, fixada, na grande esmagadora das vezes, em doze anos, relegando a consideração da maturidade e a necessidade da sua avaliação casuística. Ora, em ações como as de regulação das responsabilidades parentais é notória a importância de crianças com idade inferior àquela serem auscultadas, quanto mais não seja para avaliação da sua vinculação e relação com os progenitores, tendo em vista a decisão fundamentada pela «figura de referência», um dos critérios mais determinantes para a decisão final.  Relativamente ao ponto de situação do sistema judiciário constatamos que Portugal situa-se num nível intermédio de desenvolvimento. Assim, em primeiro lugar, concluímos pelo facto da LOSJ prever uma competência material mista para o tratamento das questões atinentes ao Direito da Família e das Crianças e pela tendência de litoralização da especialização, havendo ainda comarcas inteiras que não têm um só juízo especializado. Acresce a isto o facto desta especialização se verificar apenas na primeira instância, desaproveitando-se a possibilidade de especialização em sede de recurso de apelação concedida pelo legislador, bem como de revista. Já quanto à eficácia das decisões de regulação de responsabilidades parentais, os resultados são desanimadores. Por um lado, constatamos que se regista, a nível nacional, 1,3 incumprimentos por cada regulação, valor que, em algumas cidades, atinge 2,8 incumprimentos. Por outro lado, é preocupante perceber que os juízes são obrigados pelo volume de trabalho a dedicar poucas horas a cada processo, e que as crianças voltam várias vezes ao tribunal até a situação ser regulada definitivamente, havendo casos que se prolongam por uma década completa. No que diz respeito às valências internas e externas que os Tribunais devem apresentar, denotamos que, na sua grande maioria, não estão dotados das mesmas. A existência de uma sala de inquirição e avaliação de crianças, por exemplo, continua a ser excepção e não regra e nem todos os tribunais têm, sequer, uma sala de acolhimento. Relativamente ao local, tendo em conta que se tem entendido que deverá ser o juiz a falar e questionar a criança, é normal que esta diligência seja realizada nos perímetros do tribunal, quer no gabinete do juiz, quer na sala de audiências, cuja estrutura e organização hierárquicas se apresentam desadequadas a este fim. Contudo e, na nossa opinião felizmente, tem-se verificado uma abertura para a entrega desta diligência a profissionais competentes para a conduzir de forma imparcial e capaz, e para a implementação de novas técnicas com a utilização de vidros unidireccionais que garantem o 
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bem-estar da criança, não prejudicando as garantias processuais, ao mesmo tempo que possibilita que o juiz retire igualmente as suas conclusões das respostas dadas, desta feita, às perguntas correctas. No âmbito da formação faz-se um balanço positivo no que concerne, principalmente, ao reconhecimento de importância da interdisciplinaridade quer dos magistrados quanto ao papel dos psicólogos, assistentes sociais e outros profissionais, quer o contrário, mesmo não havendo qualquer norma que obrigue que estas pessoas que trabalham junto das crianças tenham uma formação mais abrangente. Quanto à presença dos pais na diligência de audição da criança, não existe qualquer norma na legislação portuguesa que a proíba. Todavia, consideramos não só que de iure constituto esta presença não é obrigatória, como pugnamos que iure constituendo se proíba a mesma, menos nas situações em que se pretenda avaliar a vinculação com os seus progenitores, como é evidente. Somos ainda da opinião que esta solução não ofende, de qualquer forma, o princípio de contraditório, mesmo nas situações em que seja aconselhável a ausência dos advogados dos pais, desde que a diligência seja gravada. No que respeita ao patrocínio judiciário concluímos que o mesmo tem sido deficientemente previsto, existindo poucas informações relativamente ao mesmo.  A formação obrigatória do advogado não contempla estas áreas, pelo que concluímos que a sua competência neste âmbito dependerá da sua vontade e consciência em procurar informar-se sobre os especiais cuidados a ter. Mais se pôde concluir que apesar da inexistência de normas prevendo os especiais cuidados imposto nestes processos quer aos advogados das crianças quer dos seus progenitores, resulta dos artigos 88.º e 89.º EOA que o superior interesse da criança será o fim último a ser prosseguido por todos.  Já da avaliação de vários acórdãos referentes a situações de regulação de responsabilidades parentais não conseguimos senão concluir pela falta de uniformização e homogeneização do tratamento jurisprudencial. De facto, acórdãos há que reconhecem o direito de participação da criança independentemente da sua idade, outros que reconhecem apenas a crianças com 12 anos ou mais, uns que justificam o exercício deste direito e outros que não fundamentam sequer a preterição do mesmo. Acresce ainda a divergência entre aqueles que advogam que este direito tem uma natureza meramente processual e os que pugnam pelo seu valor enquanto princípio de direito substantivo, com a qual concordamos. 
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Consideramos ainda que a preterição deste direito numa situação em que a criança tenha capacidade de discernimento e não se negue a participar terá de ser fundamentada em parecer emitido por um perito de reconhecida competência técnico-profissional.   Por fim, cumpre concluir sobre as consequências em caso de violação deste dever das autoridades judiciárias e direito das crianças. Assim, se dúvidas restavam quanto à natureza do direito de participação das crianças, consideramos que desvanecerem com a publicação do Acórdão do Supremo Tribunal de Justiça de 14/12/2016, Processo n.º 268/12.0TBMGL.C1.S1, Relatora Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, que afastou concomitantemente a possibilidade de se enquadrar a preterição do mesmo como uma mera nulidade processual, afirmando que a mesma, se não devidamente fundamentada, atinge a validade da decisão proferida. Verificamos ainda que a audição da criança, enquanto fim em si própria e enquanto meio para cumprimento do princípio do superior interesse da criança, reveste fundamental importância no âmbito do Regulamento Bruxelas II bis quer no que concerne ao reconhecimento e execução automáticos da decisão concernente ao direito de visita, quer como argumento para o não reconhecimento ou contestação no sistema geral de reconhecimento fixado no artigo 21.º do mesmo.  Já as regulações obtidas por acordo no âmbito dos processos de divórcio por mútuo consentimento, corram eles na Conservatória ou no Tribunal, estão também abrangidas pelo sistema de reconhecimento de decisões acima mencionado. Contudo, só há pouco tempo foi explicitamente prevista a obrigação do Ministério Público ouvir a criança, inexistindo ainda qualquer norma que preveja o mesmo dever para o juiz a quem seja apresentado o requerimento de divórcio por mútuo consentimento acompanhado do acordo sobre a regulação de responsabilidades parentais de filho menor. Apesar desta falta de previsão julgamos indefensável, ilegítimo e mesmo inconstitucional por violação dos artigos 13.º e 18.º CRP, o entendimento segundo o qual o dever das autoridades judiciárias assegurarem o direito de participação das crianças extingue-se por inutilidade numa situação de acordo entre os seus progenitores.  Em suma, Portugal encontra-se num estado intermédio no que concerne à implementação e efectivação do direito de participação das crianças previsto pelo artigo 12.º CDC. De facto, apesar de ao nível da legislação ordinária denotarmos uma concretização louvável, falta ainda percorrer um longo 
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caminho para que os obstáculos estruturais e os resultantes de uma prática jurisprudencial inconstante sejam totalmente ultrapassados, para que por fim, em nome das crianças portuguesas, este direito não se reduza a meras palavras.  
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ANEXO 1 Comarca Jurisdição do juízo especializado N.º de Juízes 𝒏. º ࢊࢋ ࢘ࢋ࢙࢏ࢊࢋ𝒏࢚ࢋ࢙𝒏. º ࢊࢋ ࢐࢛í𝒛ࢋ࢙  OBSERVAÇÕES Açores (19 municípios: Angra do Heroísmo, Calheta, Corvo, Horta, Lagoa, Lajes das Flores, Lajes do Pico, Madalena, Nordeste, Ponta Delgada, Povoação, Praia da Vitória, Ribeira Grande, Santa Cruz da Graciosa, Santa Cruz das Flores, São Roque do Pico, Velas, Vila do Porto, Vila Franca do Campo) Ponta Delgada Lagoa Nordeste Povoação Ribeira Grande Vila Franca do Campo 2 137.85622  = 68.928 
A especialização abrange 6 dos 19 municípios da Região Autónoma dos Açores, circunscrevendo-se tão só à ilha de S. Miguel, entre as 9 ilhas que a compõem. Em termos de percentagem populacional abrangida pela especialização, deparamo-nos com pouco mais de metade da população total (55,86%, correspondente a 137.856 pessoas em 246.772), sendo que 108.916 pessoas estão entregues ao juízos de competência genérica da Horta, de Santa Cruz da Graciosa, Santa Cruz das Flores (cuja competência abrange ainda Corvo e Lajes das Flores), São Roque do Pico (cuja competência abrange ainda Lajes do Pico e Madalena), Velas (cuja competência abrange ainda Calheta), Vila do 
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Porto e Vila Franca do Campo (cuja competência abrange ainda Povoação). Existem juízos de proximidade em Povoação e Nordeste, «para efeitos do n.º 3 do artigo 82.º da Lei n.º 62/2013, de 26 de agosto, alterada pela Lei n.º 40-A/2016, de 22 de dezembro». Aveiro (19 municípios: Águeda, Albergaria-a-Velha, Anadia, Arouca, Aveiro, Castelo de Paiva, Espinho, Estarreja, Ílhavo, Mealhada, Murtosa, Oliveira de Azeméis, Oliveira do Bairro, Ovar, Santa Maria da Feira, São João da Madeira, Sever do Vouga, Vagos e Vale de Cambra) 
Aveiro Albergaria-a-Velha Ílhavo Sever do Vouga Vagos 2 177.5072 = 88.754 Dos 19 municípios compreendidos na área de competência territorial do Tribunal Judicial da Comarca de Aveiro, apenas Arouca e Castelo de Paiva não estão abrangidos pela competência especializada em matéria de família e menores. Os residentes destes dois municípios, que representam um total de 39.092 pessoas, ao contrário dos restantes  deverão, assim, dirigir-se ao seu respetivo juízo de competência genérica municipal. Releva, ainda, referir a distância dos vários municípios ao tribunal a cuja jurisdição pertencem. Destarte, veja-se, a título de exemplo, a situação dos residentes de Sever do Estarreja Murtosa Ovar 1 92.9801 = 92.980 Oliveira do Bairro Águeda 1 120.3351 =120.335 
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Anadia Mealhada Vouga que distam cerca de 50km do tribunal de Aveiro. Nesta senda, e atendendo-se, inclusivamente à existência de um juízo de proximidade sito naquele município, seria de todo benéfico que o mesmo servisse não só os propósitos previstos pelo n.º 3 do artigo 82.º da Lei n.º 62/2013 de 26 de agosto, mas também, explicitamente, o propósito contigo no n.º 1 do mesmo artigo. Outra questão que poderá ser levantada prende-se com a pragmatismo da fixação da jurisdição do juízo de Santa Maria da Feira sobre Espinho, quando o Tribunal de Família de Vila Nova de Gaia parece oferecer uma maior acessibilidade e rapidez de deslocação, sendo que, aliás, estes dois últimos municípios estão localizados na mesma zona geográficas a saber, a zona do Grande Porto. 
Santa M.ª da Feira Espinho 2 171.0982 = 85.549 Oliveira de Azeméis S. João da Madeira Vale de Cambra 1 113.1881 = 113.188 
 128                                                  294 Instalação provisória. 
Beja (14 municípios: Aljustrel, Almodôvar, Alvito, Barrancos, Beja, Castro Verde, Cuba, Ferreira do Alentejo, Mértola, Moura, Odemira, Ourique, Serpa e Vidigueira) Beja Aljustrel Alvito Cuba Ferreira do Alentejo294, Mértola Serpa Vidigueira 1 89.5771 = 89.577 
Nesta Comarca são seis os municípios que não estão sob a jurisdição especialização em matéria de família e menores, totalizando 63.181 pessoas. Destes, quatro têm competência genérica própria – Almodôvar, Odemira, Moura, Ourique –, Castro Verde está sob jurisdição do juízo sito em Almodôvar e Barrancos inserido na competência territorial do juízo de Moura. Nesta situação e considerando a localização provisória deste juízo em Ferreira do Alentejo, é de sublinhar a importância do juízo de proximidade estabelecido em Mértola (a cerca de 80km de distância), alargando-se, aqui, o comentário tecido relativo a Sever do Vouga. Braga (14 municípios: Amares, Barcelos, Braga, Cabeceiras de Basto, Celorico de Basto, Esposende, Fafe, Guimarães, Póvoa de Lanhoso, Terras de Bouro, Vieira do Minho, Vila Nova de Famalicão, Vila Braga Amares Póvoa de Lanhoso Terras de Bouro Vieira do Minho 2 290.4072 = 145.204 Todos os municípios integrantes da Comarca de Braga estão abrangidos por um dos cinco juízos especializados de família e menores, abrangendo assim a totalidade da população correspondente a 848.185 residentes. Inexiste nesta Comarca quaisquer juízos de proximidade. 
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Verde e Vizela) Vila Verde Barcelos Esposende 2 154.6452 = 77.323 Fafe Cabeceiras de Basto Celorico de Basto 1 87.4411 = 87.441 Guimarães Vizela 2 181.8602 = 90.930 V. N. de Famalicão 1 133.8321 = 133.832 Bragança (12 municípios: Alfândega da Fé, Bragança, Carrazeda de Ansiães, Freixo de Espada à Cinta, Macedo de Cavaleiros, Miranda do Douro, Mirandela, Mogadouro, Torre de Moncorvo, Vila Flor, - - - - - - - - - Ao todo, esta Comarca representa 136.252 pessoas. Dos doze municípios que a integram, seis têm competência genérica própria – Macedo de Cavaleiros, Miranda do Douro, Mirandela, Mogadouro, Torre de Moncorvo e Vila Flor –, e quatro estão abrangidos por 
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Vimioso e Vinhais) estas – Alfândega da Fé (Macedo de Cavaleiros), Vimioso (Miranda do Douro), Freixo de Espada à Cinta (Torre de Moncorvo), Carrazeda de Ansiães (Vila Flor) –. Já os residentes de Vinhais e Bragança terão de recorrer ao juízo cível sito neste último município. Existem quatro juízos de proximidade: Alfândega da Fé, Carrazeda de Ansiães, Vimioso e Vinhais. Castelo Branco (11 municípios: Belmonte, Castelo Branco, Covilhã, Fundão, Idanha-a-Nova, Oleiros, Penamacor, Proença-a-Nova, Sertã, Vila de Rei e Vila Velha de Ródão) 
Castelo Branco Vila Velha de Ródão 1 59.6301 = 59.630 Dos onze municípios, seis estão abrangidos pela competência especializada dos juízos de Castelo Branco e Covilhã. Assim, 153.181 estão abrangidas pela especialização e 43.083 terão de recorrer aos juízos de competência genérica sitos em Idanha-a-Nova, Oleiros (que abarca Proença-a-Nova) e Sertã (que abarca Vila do Rei). Questiona-se o porquê destes cinco municípios não estarem abrangidos pela especialização do juízo de Castelo Branco, dada a possibilidade de serem fixados juízos de proximidade para os efeitos do n.º 1 do artigo 82.º da Lei n.º 62/2013, de 26 de agosto. Covilhã Belmonte Fundão Penamacor 1 93.5511 = 93.551 
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Existe um juízo de proximidade localizado em Penamacor, estendendo-se para aqui os comentários tecidos anteriormente a este respeito. Coimbra (17 municípios: Arganil, Cantanhede, Coimbra, Condeixa-a-Nova, Figueira da Foz, Góis, Lousã, Mira, Miranda do Corvo, Montemor-o-Velho, Oliveira do Hospital, Pampilhosa da Serra, Penacova, Penela, Soure, Tábua e Vila Nova de Poiares) 
Coimbra Arganil Condeixa-a-Nova Góis Lousã Miranda do Corvo Pampilhosa da Serra Penacova Penela Soure Tábua Vila Nova de Poiares 3 271.8933 = 90.631 
Dos dezassete municípios da Comarca de Coimbra, três não estão abrangidos pela especialização – Cantanhede, Mira e Oliveira do Hospital –, sendo que os dois primeiros estão abrangidos pelo juízo cível sito em Cantanhede e o último tem um juízo de competência genérica próprio. Estão, assim, fora da competência especializada cerca de 69.915 pessoas. Não se percebe esta situação, atendendo-se especialmente à distância que separa estes municípios do Tribunal de Coimbra e até da Figueira da Foz (no caso de Mira e Cantanhede) e que poderia ser ultrapassada com a instalação de um juízo de proximidade em Oliveira do Hospital (uma vez que Mira já dispõe de um). Existem, portanto, quatro juízos de proximidade – Mira, Pampilhosa da Serra, Soure e Penela –, referindo-se aqui em especial o caso de Pampilhosa da Serra cujo centro Figueira da Foz 2 88.2962 = 44.148 
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Montemor-o-Velho dista do juízo de família e menores de Coimbra cerca de 1 hora e meia/90km, urgindo estender os comentários feitos relativos à utilização e fins dos juízos de proximidade. Évora (14 municípios: Alandroal, Arraiolos, Borba, Estremoz, Évora, Montemor-o-Novo, Mora, Mourão, Portel, Redondo, Reguengos de Monsaraz, Vendas Novas, Viana do Alentejo e Vila Viçosa) Évora Arraiolos Mora Portel Viana do Alentejo 1 81.1081 = 81.108 
Destes catorze municípios integrantes desta Comarca, apenas cinco estão abrangidos pelo juízo especializado sito em Évora. Não têm, portanto, acesso ao juízo especializado cerca de 85.618 pessoas residentes nestes nove municípios, vendo-se obrigados a recorrer aos juízos de competência genérica sitos em Estremoz, Montemor-o-Novo (com competência sobre Vendas Novas), Redondo (com competência sobre Alandroal), Reguengos de Monsaraz (com competência sobre Mourão) e Vila Viçosa (com competência sobre Borba). Atente-se aqui à posição de Mora que, distando mais de 50km do tribunal especializado, não tem qualquer juízo de proximidade lá estabelecido, para estes fins ou quaisquer outros que aqui não nos ocupam. Existem, no 
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entanto, juízos de proximidade em Portel e Arraiolos. 
Faro (16 municípios: Albufeira, Alcoutim, Aljezur, Castro Marim, Faro, Lagoa, Lagos, Loulé, Monchique, Olhão, Portimão, São Brás de Alportel, Silves, Tavira, Vila do Bispo e Vila Real de Santo António) 
Faro Alcoutim Castro Marim Loulé Olhão São Brás de Alportel Tavira Vila Real St.º António 3 246.2273 = 82.076 Toda a Comarca de Faro, integralmente correspondente à zona geográfica do Algarve está abrangida pelos dois juízos especializados lá situados. Inexiste qualquer juízo de proximidade, parecendo-nos totalmente justificável a instalação de um em três municípios, a saber: Alcoutim (a cerca de 100km de Faro), Castro Marim e Vila Real de Santo António (ambos a cerca de 60km). Portimão Albufeira Aljezur Lagoa Lagos Monchique Silves 3 204.7793 = 68.260 
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Vila do Bispo Guarda (14 municípios: Aguiar da Beira, Almeida, Celorico da Beira, Figueira de Castelo Rodrigo, Fornos de Algodres, Gouveia, Guarda, Manteigas, Meda, Pinhel, Sabugal, Seia, Trancoso e Vila Nova de Foz Coa) - - - - - - - - - 
Ao todo, esta Comarca representa 160.939 pessoas. Dos catorze municípios que a integram, oito têm competência genérica própria – Almeida, Celorico da Beira, Gouveia, Seia, Figueira de Castelo Rodrigo, Pinhel, Trancoso e Vila Nova de Foz Coa –, três estão abrangidos por competências genéricas de outros municípios – Aguiar da Beira (Trancoso), Fornos de Algodres (Gouveia), Meda (Vila Nova de Foz Coa). Já Manteigas e Sabugal estão abrangidos pelo juízo cível sito em Guarda. Existem três juízos de proximidade: Fornos de Algodres, Meda e Sabugal. Leiria (16 municípios: Alcobaça, Alvaiázere, Ansião, Batalha, Bombarral, Caldas da Rainha, Castanheira de Pera, Figueiró dos Vinhos, Leiria, Marinha Leiria Marinha Grande 2 165.5782 = 82.789 Castanheira de Pera, Figueiró dos Vinhos, Pedrogão Grande – representando cerca de 13.275 pessoas – são os únicos municípios não abrangidos pela especialização, sendo que todos os casos de natureza de Alcobaça Batalha 1 111.9981 = 111.998 
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Grande, Nazaré, Óbidos, Pedrógão Grande, Peniche, Pombal e Porto de Mós) Nazaré Porto de Mós família e menores deverão ser remetidos para o juízo de competência genérica de Figueiró dos Vinhos (a cerca de 50km de Pombal). Há três juízos de proximidade nos termos atrás referidos, sitos em Alvaiázere, Ansião e Bombarral. Caldas da Rainha Bombarral Óbidos Peniche 1 104.4471 = 104.447 Pombal Alvaiázere Ansião 1 75.6321 = 75.632 Lisboa (7 municípios: Alcochete, Almada, Barreiro, Lisboa, Moita, Montijo e Seixal) Lisboa 6 547.7336 = 91.289 Todos os munícios abrangidos por esta Comarca têm acesso a um juízo especializado, o que significa que 1.093.616 pessoas podem recorrer a um tribunal especializado e, presume-se, dotado das melhores valências. Almada 2 174.0302 = 87.015 Barreiro Alcochete Moita 2 213.5842 = 106.792 
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Montijo Seixal 2 158.2692 = 79.135 Lisboa Norte (10 municípios: Alenquer, Arruda dos Vinhos, Azambuja, Cadaval, Loures, Lourinhã, Odivelas, Sobral de Monte Agraço, Torres Vedras e Vila Franca de Xira) 
Loures Odivelas 4 349.6034 = 87.401 Todos os munícios abrangidos por esta Comarca têm acesso a um juízo especializado, abarcando cerca de 692.545 pessoas. Existe um juízo de proximidade, nos termos referidos, em Cadaval. Torres Vedras Cadaval Lourinhã Sobral Monte Agraço 1 129.5841 = 129.584 Vila Franca de Xira Alenquer Arruda dos Vinhos Azambuja 3 215.3583 = 71.786 Lisboa Oeste Sintra 5 377.8355 = 75.567 Todos os munícios abrangidos por esta Comarca têm 
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(5 municípios: Amadora, Cascais, Mafra, Oeiras e Sintra) Amadora 2 175.1362 = 87.568 acesso a um juízo especializado, abrangendo cerca de 1.008.255 pessoas. Não existe quaisquer juízos de proximidade. Cascais Oeiras 4 378.5994 = 94.650 Mafra 1 76.6851 = 76.685 Madeira (11 municípios: Calheta, Câmara de Lobos, Funchal, Machico, Ponta do Sol, Porto Moniz, Porto Santo, Ribeira Brava, Santa Cruz, Santana e São Vicente) Funchal Calheta Câmara de Lobos Machico Ponta do Sol Porto Moniz Ribeira Brava Santa Cruz Santana São Vicente 3 262.3023 = 87.434 
Porto Santo é o único município sem especialização, afastando cerca de 5.483 pessoas. Este facto, segundo nos parece, justifica-se pela localização do mesmo. No entanto, questionamo-nos se, em nome do fim último da organização judiciária – o bem servir a comunidade e o aproximar a comunidade da Justiça – e, em especial, e segundo o que aqui nos ocupa, em nome do cumprimento da Convenção de Direitos das Crianças, não se justificaria a extensão de jurisdição do juízo especializado do Funchal a este município e à instalação, neste, de um juízo de proximidade, para este e outros fins, assim como em Porto Moniz e Calheta atenta a distancia de 50km. 
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Portalegre (15 municípios: Alter do Chão, Arronches, Avis, Campo Maior, Castelo de Vide, Crato, Elvas, Fronteira, Gavião, Marvão, Monforte, Nisa, Ponte de Sor, Portalegre e Sousel) - - - - - - - - - Ao todo, esta Comarca representa 118.506 pessoas. Dos quinze municípios que a integram, três têm competência genérica própria – Fronteira, Nisa e Ponte de Sor –, cinco estão abrangidos por competências genéricas de outros municípios – Alter do Chão, Avis e Sousel (Fronteira), Castelo de Vide (Nisa) e Gavião (Ponte do Sor). Os restantes sete estão abrangidos pelos juízos cíveis sitos em Portalegre e Elvas. Existem dois juízos de proximidade localizados em Avis e Castelo de Vide. Porto (10 municípios: Gondomar, Maia, Matosinhos, Porto, Póvoa de Varzim, Santo Tirso, Trofa, Valongo, Vila do Conde e Vila Nova de Gaia) Porto 4 237.5914 = 59.398 Todos os munícios abrangidos por esta Comarca têm acesso a um juízo especializado, totalizando cerca de 1.366.025. Não existe qualquer juízo de proximidade. Gondomar Valongo 3 261.8853 = 87.295 Matosinhos Maia 4 310.7844 = 77.696 
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Santo Tirso Trofa 1 110.5291 = 110.529 Vila do Conde Póvoa do Varzim 2 142.9412 = 71.471 Vila Nova de Gaia 3 302.2953 = 100.765 Porto Este (8 municípios: Amarante, Baião, Felgueiras, Lousada, Marco de Canaveses, Paços de Ferreira, Paredes e Penafiel) Amarante Marco de Canaveses 1 109.7141 = 109.714 Apenas Baião (com uma população de cerca de 20.522 pessoas) não tem acesso a um juízo especializado, correndo os processos de natureza de família e menores no juízo de competência genérica, o que, na nossa opinião não se compreende à luz da restante organização judiciária dado que este município dista menos de 45km quer do juízo de Paredes, quer de Amarante. Esta comarca não tem juízos de proximidade. Paredes Felgueiras Lousada Paços de Ferreira Penafiel 3 320.9113 = 106.970 Santarém (21 municípios de Abrantes, Alcanena, Almeirim, Santarém Almeirim 2 225.6392 = 112.820 Todos os munícios abrangidos por esta Comarca têm acesso a um juízo especializado, abrangendo cerca de 
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Alpiarça, Benavente, Cartaxo, Chamusca, Constância, Coruche, Entroncamento, Ferreira do Zêzere, Golegã, Mação, Ourém, Rio Maior, Salvaterra de Magos, Santarém, Sardoal, Tomar, Torres Novas e Vila Nova da Barquinha) Alpiarça Benavente Cartaxo Chamusca Coruche Golegã Rio Maior Salvaterra de Magos 
453.638 pessoas. Sem juízos de proximidade. 
Abrantes Constância Mação Sardoal 1 54.6581 = 54.658 Tomar Alcanena Entroncamento Ferreira do Zêzere Ourém 2 173.3412 = 86.671 
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Torres Novas Vila Nova da Barquinha Setúbal (7 municípios: Alcácer do Sal, Grândola, Palmela, Santiago do Cacém, Sesimbra, Setúbal e Sines) Setúbal Palmela Sesimbra 3 233.5163 = 77.839 Todos os munícios abrangidos por esta Comarca têm acesso a um juízo especializado, abrangendo cerca de 305.375 pessoas. Juízo de proximidade em Alcácer do Sal (cerca de 50km de distância de Santiago do Cacém). Santiago do Cacém Alcácer do Sal Grândola Sines 1 71.8591 = 71.859 Viana do Castelo (10 municípios: Arcos de Valdevez, Caminha, Melgaço, Monção, Paredes de Coura, Ponte da Barca, Ponte de Lima, Valença, Viana do Castelo e Vila Nova de Cerveira) Viana do Castelo Caminha Ponte de Lima Vila Nova de Cerveira 2 158.1602 = 79.080 Apenas quatro dos dez municípios desta Comarca têm acesso a um juízo especializado em matéria de família e menores, representando 158.160 pessoas num total de 244.836. Dos restantes seis, três – Melgaço, Monção e Valença – têm competência genérica própria, um – Paredes de 
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Coura – está sob jurisdição de Valença. Arcos de Valdevez e Ponte da Barca estão sob a jurisdição do juízo local cível daquele município. Juízo de proximidade em Paredes de Coura. Vila Real (14 municípios: Alijó, Boticas, Chaves, Mesão Frio, Mondim de Basto, Montalegre, Murça, Peso da Régua, Ribeira de Pena, Sabrosa, Santa Marta de Penaguião, Valpaços, Vila Pouca de Aguiar e Vila Real) Vila Real Mesão Frio Mondim de Basto Murça Peso da Régua Sabrosa St.ª Marta Penaguião 1 100.5761 = 100.576 
Dos catorze municípios, apenas metade tem acesso a um juízo especializado. Dos restantes sete, representando 106.085 pessoas, quatro têm competência genérica própria – Alijó, Montalegre e Valpaços e Vila Pouca de Aguiar –, Ribeira da Pena está sob a jurisdição do juízo de competência genérica de Vila Pouca de Aguiar e Boticas e Chaves sob a jurisdição do Juízo Local Cível de Chaves. Existem cinco juízos de proximidade: Murça, Mesão Frio, Sabrosa, Boticas e Mondim de Basto. Viseu (24 municípios: Armamar, Carregal do Sal, Castro Daire, Cinfães, Lamego, Mangualde, Moimenta da Beira, Mortágua, Nelas, Oliveira de Frades, Penalva Viseu Mangualde Nelas Oliveira de Frades 2 225.3892 = 112.695 Na Comarca de Viseu, são catorze os municípios que estão abrangidos pelos juízos especializados sitos em Viseu e Lamego. Existirão, assim, dez fora da jurisdição destes juízos de 
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do Castelo, Penedono, Resende, Santa Comba Dão, São João da Pesqueira, São Pedro do Sul, Sátão, Sernancelhe, Tabuaço, Tarouca, Tondela, Vila Nova de Paiva, Viseu e Vouzela) Penalva do Castelo São Pedro do Sul Sátão Tondela Vila Nova de Paiva Vouzela família e menores, os quais representam 99.864 pessoas, sendo que deste dez, quatro têm juízos de competência genérica próprios – Cinfães, Moimenta da Beira, Santa Comba Dão e Castro Daire – e os restantes seis estão sob a jurisdição destes mesmos: Penedono, São João da Pesqueira, Sernancelhe e Tabuaço em Moimenta da Beira e Carregal do Sal e Mortágua em Santa Comba Dão. Existem sete juízos de proximidade: Resende, Vouzela, Armamar, Mesão Frio, Sabrosa e ainda São João da Pesqueira e Tabuaço. Lamego Armamar Resende Tarouca 1 52.4001 = 52.400 
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ANEXO 2 Comarca N.º de Municípios abrangidos pela especialização N.º de Municípios não abrangidos pela especialização População abrangida pela especialização População não abrangida pela especialização Açores 6 13 137.856 108.916 Aveiro 17 2 675.108 39.092 Beja 8 6 89.577 63.181 Braga 14 0 848.185 0 Bragança 0 12 0 136.252 Castelo Branco 6 5 153.181 43.083 Coimbra 14 3 360.189 69.915 Évora 5 9 81.108 85.618 Faro 16 0 451.006 0 Guarda 0 14 0 160.939 Leiria 13 3 457.655 13.275 Lisboa 7 0 1.093.616 0 Lisboa Norte 10 0 694.545 0 Lisboa Oeste 5 0 1.008.255 0 Madeira 10 1 262.302 5.483 Portalegre 0 15 0 118.506 Porto 10 0 1.366.025 0 Porto Este 7 1 430.625 20.522 Santarém 21 0 453.638 0 Setúbal 7 0 305.375 0 Viana do Castelo 4 6 158.160 86.676 Vila Real 7 7 100.576 106.085 Viseu 14 10 277.789 99.864 TOTAL 201 107 9.404.771 1.157.407  
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ANEXO 3  
 
